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A. Executive Summary

Die Vorgabe von Sozialstandards in Ausschreibungen von OPNV-Leistungen verstoRt
weder gegen die Dienstleistungsfreiheit gemaR Art. 49, 50 EGV noch gegen die Nieder-
lassungsfreiheit gemal Art. 43 EGV. Aufgrund der Sonderregel des Art. 51 Abs. 1 EGV und
des sekundarrechtlich im Sektor Verkehr zulassigen Erfordernisses einer Niederlassung
im Aufnahmemitgliedstaat sind die Rechtsausfiihrungen des EuGH in der Sache ,Ruf-
fert“ nicht auf den Sektor Verkehr tibertragbar. Daher gilt weder die Dienstleistungsfrei-
heit gem. Art. 49, 50 EGV noch die Entsenderichtlinie 96/71/EG.

Inhaltlich kommen zwei Formen von Sozialstandards in Betracht:

e Sozialstandards zugunsten der konkret von einem Betreiberwechsel betroffenen Ar-
beitnehmer des vorangegangenen Betreibers gemal Art. 4 Abs. 5 der VO 1370/2007,

o die Verpflichtung zur Zahlung bestimmter Tarife (, Tariftreueerklarung“) nach MaR3-

gabe der Landesvergabegesetze.

Nach der Ermachtigungsgrundlage des Art. 4 Abs.5 der VO 1370/2007 konnen die zu-
standigen Behorden den neuen Betreiber eines 6ffentlichen Dienstes verpflichten, den
zuvor zur Erbringung dieser Dienste eingestellten Arbeitnehmern die Rechte zu gewah-
ren, die ihnen bei Vorliegen eines Betriebstiibergangs im Sinne der Richtlinie 2001/23/EG
zustunden. Da nach der Rechtsprechung des EuGH die Voraussetzungen eines Betriebs-
ubergangs im Sinne dieser Richtlinie bei einem Betreiberwechsel im Anschluss an eine
Ausschreibung von Personenverkehrsleistungen ohne Ubernahme der Verkehrsmittel
nicht gegeben sind, kommt der Regelung in Art. 4 Abs. 5 der VO 1370/2007 konstitutive
Wirkung zu, d.h. diese Regelung ist erst mit ihrem Inkrafttreten zum 03.12.2009 an-

wendbar.
Gem. Art. 51 Abs. 1 EGV geht die VO 1370/2007 und damit die Ermachtigungsgrundlage in

Art. 4 Abs. 5 der VO den Bestimmungen der Entsenderichtlinie als die speziellere Rege-
lung vor. Daher ist das ,,Riffert“-Urteil nicht auf den Sektor Verkehr tibertragbar.
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Da es sich bei der VO 1370/2007 um in den Mitgliedstaaten unmittelbar geltendes Se-
kundarrecht handelt, welchem ein Anwendungsvorrang vor nationalem Recht zukommt,
widerspricht diese Ermachtigungsgrundlage nicht dem § 97 Abs. 4 GWB, so dass mit In-
krafttreten der VO am 03.12.2009 unmittelbar von der Ermachtigungsgrundlage des Art.
4 Abs. 5 Gebrauch gemacht werden kann. Dies gilt sowohl fur die Durchfiihrung von
Vergabeverfahren auf der Grundlage der VOL/A als auch fir die Durchfiihrung sonstiger
wettbewerblicher Vergabeverfahren gemaf Art. 5 Abs. 3 der VO 1370/2007.

Eine konkrete Ermachtigung der zustandigen Behorde, den Bietern im Rahmen eines
wettbewerblichen Vergabeverfahrens die Einhaltung bestimmter Tarifvertrage vorzu-
schreiben, ist in der VO 1370/2007 zwar nicht enthalten; dem Erwagungsgrund 17 der VO
ist jedoch zu entnehmen, dass der europadische Gesetzgeber von der Zulassigkeit auch
solcher sozialer Kriterien ausgeht.

Unsere rechtliche Prifung hat ergeben, dass die in den Landesvergabegesetzen enthal-
tenen Tariftreueklauseln fiir den OPNV mit den Grundfreiheiten des EGV im Einklang
stehen. Zunachst findet gemal Art. 51 EGV das Recht des freien Dienstleistungsverkehrs
gem. Art. 49, 50 EGV auf Verkehrsleistungen keine unmittelbare Anwendung, sondern
ist im Rahmen der gemeinsamen Verkehrspolitik auf der Grundlage des Verkehrstitels
gemal Art. 7o ff. EGV zu gewahrleisten. Auf der Grundlage des Verkehrstitels wurde fir
den Bereich des Glterverkehrs eine weitgehende Liberalisierung erreicht. Die Personen-
beférderung unterliegt demgegeniiber noch weitreichenden Beschrankungen, insbe-
sondere im Bereich der ,,Kabotagebeforderung®, also der rein innerstaatlichen Beforde-
rung ohne Zusammenhang mit grenziiberschreitenden Verkehrsdiensten.

Daher ist fur den Bereich des innerstaatlichen Linienverkehrs mit Bussen, den gesamten
Bereich der Stadt- und Vorortverkehrsdienste sowie fiir den schienengebundenen inner-
staatlichen Verkehr ein Niederlassungserfordernis mit dem Gemeinschaftsrecht verein-
bar.

Das Niederlassungserfordernis gemaR § 13 Abs. 1 Nr. 4 PBefG und gemaR § 14 Abs. 2 und 3
AEG hat zur Folge, dass die Erbringung von Verkehrsdienstleistungen dem Anwen-
dungsbereich der Niederlassungsfreiheit unterfallt. Das Erfordernis der Einhaltung be-
stimmter Tarifvertrage stellt keine Behinderung der Niederlassungsfreiheit dar, da der-
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artige Bedingungen in Vergabeverfahren nicht die nationalen Organisations- oder Ord-
nungsvorschriften fiir die Niederlassung betreffen, sondern die Modalitaten der Leis-
tungserbringung fir offentliche Auftraggeber.

Daher sind Tariftreueklauseln in Landesvergabegesetzen, jedenfalls soweit sie den OPNV

betreffen, mit dem europaischen Recht vereinbar.
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B. Gutachten
. Einleitung

Das Gutachten geht der Frage nach, inwieweit bei der Ausschreibung von OPNV-Lei-
stungen' Sozialstandards vorgegeben werden dirfen. Die Kontroverse, ob und unter
welchen Bedingungen in Vergabeverfahren soziale und umweltbezogene Kriterien be-
ricksichtigt werden durfen, hat eine lange Tradition. Im Hinblick auf den Begriff des
»wirtschaftlich glinstigsten Angebotes“ wurde diskutiert, ob sog. ,vergabefremde® Kri-
terien, also solche, die dem Auftraggeber keinen unmittelbaren wirtschaftlichen Vorteil
bringen, als gleichgeordnete Kriterien herangezogen werden durfen.

Diese Fragestellungen waren sowohl nach nationalem als auch nach europdischem
Recht streitig. Nachdem das Bundesverfassungsgericht> mit Beschluss vom 11.07.2006
die Verfassungsmaligkeit des Berliner Vergabegesetzes bestatigt hat, stand der Anfor-
derung von Tariftreueverpflichtungen jedenfalls nach nationalem Recht auf der Grund-

lage entsprechender Vergabe- oder Tariftreuegesetze der Lander nichts mehr im Wege.

Diese Entwicklung hat jedoch durch das Urteil des EuGH ,Ruffert“ vom 03.04.20083 ei-
nen schweren Riickschlag erlitten. In diesem Urteil hat der EuGH auf ein Vorabentschei-
dungsersuchen des OLG Celle hin entschieden, dass die Verpflichtung zur Zahlung des
am Ort der Leistungserbringung tarifvertraglich vorgesehenen Entgelts fiir Bauleistun-
gen der Entsenderichtlinie* und der Dienstleistungsfreiheit gemal3 Art. 49 EGV> wider-
spricht.

Dieses Urteil hat zu grolRer Verunsicherung, insbesondere auch im Hinblick auf seine
Ubertragbarkeit auf Dienstleistungen auBerhalb der Baubranche, gefiihrt. So hat die Se-

Soweit in diesem Gutachten auf den ,Offentlichen Personennahverkehr (OPNV) Bezug genommen wird, umfasst dieser Begriff

den Personennahverkehr auf Schiene und StraRe. Der Begriff ,,6ffentlich“ bezieht sich nicht auf die Unternehmensform, sondern
umfasst den der Offentlichkeit zuginglichen Personennahverkehr, einschlieBlich der privaten Verkehrsunternehmen.

BVerfG, Beschluss vom 11.07.2006, Az.: 1 BvL 4/00.
Urteil des EuGH vom 03.04.2008 ,Riiffert”, Rs. C-346/06.

Richtlinie 96/71/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 16.12.1996 liber die Entsendung von Arbeitnehmern im Rah-

men der Erbringung von Dienstleistungen.

Vertrag zur Griindung der Europdischen Gemeinschaft (EGV).
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natsverwaltung Berlin bereits mit ,gemeinsamen Rundschreiben® vom 24.04.2008 ent-
schieden, die Tariftreueregelungen der erst am 30.03.2008 in Kraft getretenen Neufas-
sung des Berliner Vergabegesetzes fur samtliche 6ffentliche Auftrage unter Verweis auf

das Ruffert-Urteil fiir unanwendbar zu erklaren.

Vor diesem Hintergrund soll im Folgenden geprift werden, ob die Forderung sozialer
Standards in OPNV-Ausschreibungen mit dem europaischen Primar- und Sekundarrecht
vereinbar ist und inwieweit die Rechtsprechung des EuGH auf den Sektor Verkehr tber-
tragbar ist.

Der Sektor Verkehr weist gegeniiber Bauleistungen die Besonderheit auf, dass er in ei-
nem gesonderten Verkehrs-Titel im EGV (Art. 70 ff. EGV) geregelt ist und infolge dessen
die Grundfreiheit des freien Dienstleistungsverkehrs gemaf Art. 51 EGV keine direkte
Anwendung findet. Des Weiteren tritt am o03.12.2009 die Verordnung (EQG)
Nr. 1370/2007° in Kraft, die die zustandige Behorde erméachtigt, die Einhaltung bestimm-
ter Sozialstandards fiir die Arbeitnehmer vorzugeben, denen bei einem Betriebsiber-
gang Rechte zustlinden. Zuletzt besteht die weitere Besonderheit, dass der Antragsteller
als subjektive Genehmigungsvoraussetzung nach dem Personenbeforderungsgesetz’
bzw. als Voraussetzung fur den Zugang zur Eisenbahninfrastruktur nach dem Allgemei-

nen Eisenbahngesetz® einen Betriebssitz oder eine Niederlassung im Inland haben muss.

In diesem Gutachten stellen wir zundchst den Europdischen Rechtsrahmen und die
Rechtsprechung des EuGH i.S. ,Riffert” dar (Il.). Im Rahmen der anschlieBenden rechtli-
chen Priifung der Zuldssigkeit von Sozialstandards in Ausschreibungen von OPNV-
Leistungen differenzieren wir zwischen der spezifischen Ermachtigungsgrundlage nach
der VO 1370/2007 (siehe lll.1.) und der Forderung nach Tariftreueerklarungen auf Grund-
lage der Landesvergabegesetze (siehe Ill.2.). AbschlieRend fassen wir die Ergebnisse des
Gutachtens zusammen und stellen Handlungsoptionen dar (siehe IV.).

Verordnung (EG) Nr.1370/2007 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 23.10.2007 lber 6ffentliche Personenverkehrs-

dienste auf Schiene und StraRe und zur Aufhebung der Verordnungen (EWG) Nr. 1191/69 und (EWG) Nr. 1107/70 des Rates.
§ 13 Abs. 1 Nr. 4 des Personenbefdrderungsgesetzes (PBefG).

§ 14 Abs. 2 und 3 des Allgemeinen Eisenbahngesetzes (AEG).
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Darstellung des Europaischen Rechtsrahmens

Anlass fur dieses Gutachten ist das ,Riffert“-Urteil des EUGH vom 03.04.2008, da die-
sem ein — auf den ersten Blick — mit OPNV-Ausschreibungen vergleichbarer Sachverhalt
zugrunde liegt. Einleitend stellen wir zunachst den Europaischen Rechtsrahmen in Form
des freien Dienstleistungsverkehrs und der Sozialpolitik dar (siehe Il.1.). AnschlieBend
fassen wir den Sachverhalt und die wesentlichen Argumente des EuGH i.S. ,Ruffert” zu-
sammen (siehe Il.2.). AbschlieBend gehen wir auf die Bedeutung und rechtliche Reich-
weite eines im Rahmen eines Vorabentscheidungsverfahrens ergangenen Urteils ein
(siehe 11.3.).

Der freie Dienstleistungsverkehr und die Sozialpolitik nach dem EGV

GemaR Art. 49 EGV sind die Beschrankungen des freien Dienstleistungsverkehrs
innerhalb der Gemeinschaft fur Angehorige der Mitgliedstaaten, die in einem an-
deren Staat der Gemeinschaft als demjenigen des Leistungsempfangers ansassig
sind, grundsatzlich verboten. Deutlicher als andere Grundfreiheiten verlangt
Art. 49 Abs.1 EGV nicht nur die Inlandergleichbehandlung, sondern auch die Besei-
tigung sonstiger Beschrankungen des grenzuberschreitenden Dienstleistungsver-
kehrs. Deshalb hat der EuGH bereits in seiner ersten Entscheidung zur Dienstleis-
tungsfreiheit diese liber das Diskriminierungsverbot hinausgehend als allgemeines
Beschrankungsverbot verstanden und interpretiert.?

Zu dessen Anwendungsbereich fuihrt der EUGH™ Folgendes aus:

»Nach standiger Rechtsprechung verlangt diese Bestimmung nicht nur die
Beseitigung jeder Diskriminierung des in einem anderen Mitgliedstaat an-
sassigen Dienstleistungserbringers aufgrund seiner Staatsangehorigkert,
sondern auch die Authebung aller Beschrankungen selbst wenn sie unter-
schiedslos fiir einheimische Dienstleistungserbringer wie fir die Dienstleis-
tungserbringer anderer Mitgliedstaaten gelten, wenn sie geeignet sind, die
Tatigkeit des Dienstleistungserbringers, der in einem anderen Mitgliedstaat
ansassig ist und dort rechtmaflSig ahnliche Dienstleistungen erbringt, zu un-
terbinden, zu behindern oder weniger attraktiv zu machen.

9

10

Kluth, in: Calliess/Ruffert, EUV/EGV, 3. Aufl. 2007, Art. 49, 50, Rn. 54 m.w.N..

Urteil des EuGH vom 12.12.1996 ,Reisebliro Broede“, Rs. C-3/95, Rn. 25.
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Die Dienstleistungsfreiheit umfasst neben der Erbringung der Dienstleistung auch
alle vorbereitenden MaBnahmen, wie die Abgabe eines Angebotes. Dies hat zur
Folge, dass auch die Vergabe o6ffentlicher Auftrage an Art. 49 ff. EGV zu messen
ist." Des Weiteren umfasst die Dienstleistungserbringung alle fir die Durchfiih-
rung erforderlichen Handlungen und MaBnahmen, wie die Mitnahme des erfor-
derlichen Personals, Fuhrparks und Materials, auch die Miete von Wohnungen und
die Kreditaufnahme.”

Den Grundfreiheiten steht die europarechtliche Sozialpolitik gemaR Art. 136 ff. EGV
gegenuber. Art. 136 Abs. 1 EGV lautet wie folgt:

»Die Gemeinschaft und die Mitgliedstaaten verfolgen eingedenk der sozia-
len Grundrechte, wie sie in der am 18.10.1961 in Turin unterzeichneten euro-
paischen Sozialcharta und in der Gemeinschaftscharta der sozialen Grund-
rechte der Arbeitnehmer von 1989 festgelegt sind, folgende Ziele: Die Forde-
rung der Beschaftigung, die Verbesserung der Lebens- und Arbeitsbedin-
gungen, um dadurch auf dem Weg des Fortschritts ihre Angleichung zu er-
moglichen, einen angemessenen sozialen Schutz, den sozialen Dialog, die
Entwicklung des Arbeitskraftepotentials im Hinblick auf ein dauerhaft ho-
hes Beschaftigungsniveau und die Bekampfung von Ausgrenzungen.”

Zur Verwirklichung dieser Ziele wird in Art.137 EGV eine Liste von MaRBnahmen
aufgezahlt, bei deren Verwirklichung die Gemeinschaft die Tatigkeit der Mitglied-
staaten unterstitzt und erganzt. In Art. 137 Abs. 5 EGV wird jedoch festgehalten,
dass diese Artikel nicht fur das Arbeitsentgelt, das Koalitionsrecht, das Streikrecht
sowie das Aussperrungsrecht gilt.

Das ,Riiffert“-Urteil des EuGH

Das ,Ruffert-Urteil fuigt sich ein in eine Reihe neuerer Entscheidungen®, in denen
sich der EuGH damit befasst, inwiefern die Ziele des Arbeithehmerschutzes die Ein-
schrankung der Grundfreiheiten des EGV rechtfertigen kénnen.

mn

12

Kluth, a.a.0., Art. 49, 50 EGV, Rn. 25.

Kluth, a.a.0., Art. 49, 50 EGV, Rn. 26.

3 EuGH vom 1.12.2007 ,Viking*“, C-438/05; EuGH vom 18.12.2007 ,Laval*, C-341/05; EuGH vom 19.06.2008 ,,Luxemburg®, C-319/06.
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Namensgebend fir das sog. ,Ruffert“-Urteil des EuGH ist der Insolvenzverwalter
Ruffert Uber das Vermogen des Bauunternehmens, welches im Anschluss an ein
Vergabeverfahren lber Bauleistungen in Niedersachsen den Zuschlag erhalten
hatte. GemaR §3 Abs.1 Niedersachsisches Landesvergabegesetz wurde in dem
Vergabeverfahren vorgegeben, dass ,Auftrage fir Bauleistungen nur an solche
Unternehmen vergeben werden dtirfen, die sich bei der Angebotsabgabe schrift-
lich verpflichten, ihren Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern bei der Ausfiihrung
dieser Leistungen mindestens das am Ort der Ausfiihrung tarifvertraglich vorgese-
hene Entgelt zum tarifvertraglich vorgesehenen Zeitpunkt zu bezahlen“ (sog. ,Ta-
riftreueerklarung”). Zwar unterzeichnete das obsiegende Bauunternehmen eine
Tariftreueerklarung und eine entsprechende Erklarung zum Nachunternehmerein-
satz; der beauftragte Unterauftragnehmer mit Niederlassung in Polen zahlte sei-
nen Arbeitnehmern jedoch nur ca. 50 % des anwendbaren Mindestlohns.

Als der Auftraggeber entschied, wegen dieser Vertragsverletzung eine Vertrags-
strafe zu fordern und den Vertrag zu kiindigen, kam es zum Rechtsstreit, in dessen
Rahmen das OLG Celle als Berufungsgericht den EuGH um eine Vorabentscheidung
nach Art. 234 EGV ersuchte.

Das OLG Celle vertrat die Ansicht, dass Bauunternehmen aus anderen Mitglieds-
staaten mit regelmalRig geringerem Lohnniveau aufgrund einer Verpflichtung zur
Tariftreue ihren aufgrund geringerer Lohnkosten bestehenden Wettbewerbsvorteil
verloren.

Zur Beantwortung der ihm vorgelegten Fragen stellt der EuGH auf die Vorausset-
zungen der Entsenderichtlinie 96/71 ab, die insbesondere auf die Verwirklichung
des freien Dienstleistungsverkehrs abziele.* Die Entsenderichtlinie gilt flir Unter-
nehmen mit Sitz in einem Mitgliedsstaat, die im Rahmen der landerlbergreifen-
den Erbringung von Dienstleistungen Arbeitnehmer in das Hoheitsgebiet eines
Mitgliedsstaates entsenden (Art.1 Abs. 1). Ein Arbeitnehmer ist entsandt, wenn er
wahrend eines begrenzten Zeitraums seine Arbeitsleistung im Hoheitsgebiet eines
anderen Mitgliedsstaates als demjenigen erbringt, in dessen Hoheitsgebiet er
normalerweise arbeitet, und zwischen dem Arbeitnehmer und dem entsendenden

% Urteil JRiffert, a.a.0., Rn. 36.
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Unternehmen bzw. Leiharbeitunternehmen fiir die Dauer der Entsendung ein Ar-
beitsvertrag besteht.

GemalR Art. 3 Abs. 1 der Richtlinie mussen die Mitgliedsstaaten den in ihr Hoheits-
gebiet entsandten Arbeitnehmern beziiglich bestimmter Aspekte, u. a. hinsichtlich
der Mindestlohnsatze, die Arbeits- und Beschaftigungsbedingungen garantieren,
die in diesem Mitgliedsstaat entweder durch Rechts- oder Verwaltungsvorschrif-
ten oder durch fir allgemeinverbindlich erklarte Tarifvertrige festgelegt sind.
Daraus ergibt sich nach Auffassung des Gerichts, dass hinsichtlich der in Art.3
Abs.1c) der Richtlinie genannten Mindestlohnsdtze nicht jeder Tarifvertrag auf
entsandte Arbeitnehmer angewandt werden darf, sondern nur fiir allgemeinver-
bindlich erklarte Tarifvertrage. Die zwingende Anwendung der Mindestlohnsatze
nach den im Baugewerbe fir allgemeinverbindlich erklarten Tarifvertragen ergibt
aus dem Arbeitnehmer-Entsendegesetz (AEntG)®, durch welches die Entsende-
richtlinie in deutsches Recht umgesetzt wird.

Da der im Ausgangsverfahren von den Bietern einzuhaltende Tarifvertrag fiir das
Baugewerbe nicht fur allgemeinverbindlich erklart worden ist, stellt das Gericht als
Zwischenergebnis fest, dass es sich dabei nicht um einen in Art. 3 der Richtlinie ge-
nannten Mindestlohnsatz handelt.

In einem zweiten Priufungsschritt kommt der EuGH zu dem Ergebnis, dass der ge-
forderte Tarifvertrag auch nicht als fur die Arbeitnehmer giinstigere Beschafti-
gungs- und Arbeitsbedingung i. S. v. Art. 3 Abs. 7 der Richtlinie angesehen werden
kann. Diese Bestimmung lasse sich insbesondere nicht dahin auslegen, dass sie ei-
nem Aufnahmemitgliedsstaat erlaubt, die Erbringung einer Dienstleistung in sei-
nem Hoheitsgebiet davon abhangig zu machen, dass Arbeits- und Beschaftigungs-
bedingungen eingehalten werden, die Uber die zwingenden Bestimmungen Ulber
ein MindestmaR an Schutz hinausgehen.’® Fiir die in ihrem Art. 3 Abs. 1 Unterabs. 1
a) bis g) genannten Aspekte sahe namlich die Richtlinie 96/71 ausdriicklich den
Grad an Schutz vor, den der Aufnahmemitgliedsstaat in anderen Mitgliedsstaaten
ansassigen Unternehmen zugunsten der von diesen in sein Hoheitsgebiet ent-
sandten Arbeitnehmer abzuverlangen berechtigt ist.

> Gesetz iiber zwingende Arbeitsbedingungen bei grenziiberschreitenden Dienstleistungen v. 26.02.1996, zuletzt geandert durch Ge-

16

setz v. 21.12.2007 (BGBI. | S. 3140).

Urteil ,Riffert, a.a.0.,Rn. 33
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Damit stellt der EuGH fest, dass es sich bei den in der Richtlinie genannten zwin-
genden Bestimmungen - also auch dem Mindestlohnsatz gem. c) - um im Hinblick
auf die Dienstleistungsfreiheit zuldssige Hochstbedingungen handelt. Bemer-
kenswert hieran ist, dass der Generalanwalt in seinen Schlussantragen vom
20.09.2007"7 zu dem Ergebnis kam, dass es sich bei den von den Mitgliedsstaaten
zu garantierenden Arbeits- und Beschaftigungsbedingungen fur entsendete Ar-
beitnehmer in ihr Hoheitsgebiet um Mindeststandards handelt, die im Hinblick auf
die Regelung in Art. 3 Abs. 7 der Entsenderichtlinie auch durch fiir Arbeitnehmer
gunstigere Bedingungen ersetzt werden dirfen.

Dieser Auslegung der Richtlinie durch den Generalanwalt erteilte das Gericht eine
Absage mit dem Hinweis, eine derartige Auslegung liefe darauf hinaus, der Ent-
senderichtlinie ihre praktische Wirksamkeit zu nehmen.® Das Schutzniveau, das
den entsandten Arbeitnehmern im Hoheitsgebiet des Aufnahmemitgliedsstaates
garantiert wird, sei grundsatzlich auf das beschrankt, was Art. 3 Abs. 1 Unterabs.1
a) bis g) der Richtlinie vorsieht, es sei denn, die genannten Arbeitnehmer genieRen
bereits nach den Gesetzen oder Tarifvertragen im Herkunftsmitgliedsstaat gunsti-
gere Arbeits- und Beschaftigungsbedingungen.

Diese Auslegung der Entsenderichtlinie sieht das Gericht auch durch deren Wiirdi-
gung im Licht des Art. 49 EGV bestatigt und bejaht daher eine Beschrankung der
Dienstleistungsfreiheit gem. Art. 49 EGV.” Damit schlieBt sich der EuGH der An-
sicht des OLG Celle an, dass Rechtsvorschriften wie das Landesvergabegesetz Un-
ternehmen aus Mitgliedsstaaten mit geringerem Lohnniveau eine zusatzliche
wirtschaftliche Belastung auferlegen, die geeignet ist, die Erbringung ihrer Dienst-
leistungen im Aufnahmemitgliedsstaat zu unterbinden, zu behindern oder weni-
ger attraktiv zu machen.*

Zuletzt prift der EuGH, ob die festgestellte Beschrankung der Dienstleistungsfrei-
heit gerechtfertigt ist. Eine Beschrankung der Dienstleistungsfreiheit ist nach der
Rechtsprechung des Gerichtshofs nur zuldssig, wenn mit ihr ein berechtigtes und

Schlussantrage des Generalanwalts Yves Bot v.20.09.2007 in der Rechtssache C-346/06.
Urteil, ,Riffert, a.a.0., Rn. 33.
9 Urteil LRuffert”, a.a.0., Rn. 36.

Urteil ,Ruffert”, a.a.0., Rn. 37.
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mit dem Vertrag zu vereinbarendes Ziel verfolgt wird und wenn sie durch zwin-
gende Griinde des Allgemeininteresses gerechtfertigt ist. In der Sache ,Viking“ hat
der EuGH™ bestatigt, dass der Schutz der Arbeitnehmer zu den bereits vom Ge-
richtshof anerkannten zwingenden Griinden des Allgemeininteresses zahlt. Im vor-
liegenden Fall verneint der EuGH allerdings eine Rechtfertigung mit der Begriin-
dung, dass der im Ausgangsverfahren festgelegte Tarifvertrag aufgrund von
Rechtsvorschriften wie dem Landesvergabegesetz nur fiir einen Teil der Bautatig-
keit gilt, weil die Tariftreueerklarung nur im Rahmen offentlicher Auftrage ver-
langt wird und dieser Tarifvertrag nicht fuir allgemein verbindlich erklart wurde.?*

AbschlieBend stellt das Gericht fest, dass diese mogliche Beschrankung der Dienst-
leistungsfreiheit auch nicht durch den Schutz der autonomen Ordnung des Ar-
beitslebens durch Koalitionen oder den weiter angefiihrten Zweck der finanziellen
Stabilitat der sozialen Versicherungssysteme gerechtfertigt wird.

Zusammenfassend kommt der EuGH zu folgendem Ergebnis:

»Die Richtlinie 96/71/EG, ausgelegt im Lichte des Art. 49 EGV, steht ei-
ner gesetzlichen MalBnahme eines Hoheitstragers eines Mitgliedsstaa-
tes entgegen, mit der dem offentlichen Auftraggeber vorgeschrieben
wird, Auftrage fiir Bauleistungen nur an solche Unternehmen zu ver-
geben, die sich bei der Angebotsabgabe schriftlich verpflichten, ihren
Arbeitnehmern bei der Ausfihrung dieser Leistungen mindestens das

am Ort der Ausfiihrung tarifvertraglich vorgesehene Entgelt zu zahlen.”

Rechtliche Reichweite des Riiffert-Urteils

Urteile in Vorabentscheidungsverfahren gem. Art. 234 EGV binden ,inter partes“
die in derselben Sache im Ausgangsstreitverfahren entscheidenden Gerichte. Die
mit dem Ausgangsfall befassten nationalen Gerichte haben den Streitfall somit
nach Maligabe der Auffassung des EuGH zu entscheiden, diirfen von dessen

21

22

Urteil des EUGH vom 11.12.2007, Rs. C-438/05, Rn. 77.

Urteil ,Riffert”, a.a.0., Rn. 39.
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Spruch nicht abweichen und sind nicht befugt, den Inhalt der Vorabentscheidung
zu Uberprifen, zu ignorieren oder abzuandern.

Auferhalb des Ausgangsverfahrens (,inter omnes“) kommt dem Urteil Bindungs-
wirkung dann zu, wenn der Gerichtshof die Ungiiltigkeit von Gemeinschaftsrecht
oder einer sonstigen Organhandlung festgestellt hat.** Geht es dagegen — wie hier
—um die Auslegung von Gemeinschaftsrecht, fehlt es an einer ,inter omnes - Wir-
kung. Dies bedeutet, dass durch das Ruffert-Urteil weder das Niedersachsische
Landesvergabegesetz noch andere Landesvergabegesetze unwirksam werden oder
eine Verpflichtung des Landesgesetzgebers zur Aufhebung der Gesetze besteht.

Allerdings ist die Verwaltung verpflichtet, nationales Recht, welches gegen euro-
paisches Sekundar- oder Primarrecht verstoRt, nicht anzuwenden. Der Vorrang des
Gemeinschaftsrechts ist ein Anwendungs-, kein Geltungsvorrang, d.h., kollidieren-
des mitgliedstaatliches Recht wird unanwendbar, verliert jedoch nicht seine Giil-
tigkeit.” Anderenfalls besteht die Gefahr, dass die Kommission ein Vertragsverlet-
zungsverfahren gem. Art. 246 EGV einleitet und den Verstol} eines Mitgliedsstaa-
tes gegen Verpflichtungen aus dem EGV dem EuGH vorlegt. Daher spricht einiges
dafuir, dass die Tariftreueklauseln in den Landesvergabegesetzen bei der Aus-
schreibung von Bauleistungen aufgrund des Ruffert-Urteils nicht mehr angewen-
det werden durfen.?

Fraglich ist, ob das Riffert-Urteil auch auf Ausschreibungen von OPNV-Leistungen
ubertragbar ist.

23

24

25

26

Wegener, in: Callies/Ruffert, a.a.O., Art. 234 EGV, Rn. 36 m.w.N.
Wegener, a.a.0., Rn. 37.
Ruffert, a.a.0., Art. 249, Rn. 26.

Die Frage, inwieweit das Riiffert-Urteil liber den Einzelfall hinaus zur Nichtanwendung von Landesvergabegesetzen verpflichtet, ist
nicht Gegenstand dieses Gutachtens. Auch hinsichtlich der Vergabe von Bauleistungen konnen weitere, in dem Riiffert-Verfahren
nicht oder nicht ausreichend substantiiert vorgebrachte Rechtfertigungsgriinde angefiihrt werden, die die Forderung von Tariftreue
in Vergabeverfahren rechtfertigen kénnten. Eine entsprechende Anfrage wurde von einem Mitglied des Europdischen Parlaments
an die Kommission vom 05.05.2008 (P-2651/08 der Abg. Kaufmann) gestellt; die Antwort ist verdffentlicht unter:

http://www.europarl.europa.eu/sides/getAllAnswers.do?reference=P-2008-2651&language=DE
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Rechtliche Priifung

Prufungsgegenstand dieses Gutachtens ist die Frage, ob im Anwendungsbereich der

Verordnung 1370/2007 bestimmte Sozialstandards in wettbewerblichen Vergabeverfah-

ren vorgegeben werden dirfen, wobei nachfolgend zunachst auf die spezielle Ermachti-

gungsgrundlage in Art. 4 Abs. 5 der VO 1370/2007 eingegangen wird (siehe I11.1) und an-

schlieRend der Frage der Zulassigkeit von Tariftreueklauseln bei Ausschreibungen von

OPNV-Leistungen nachgegangen wird (siehe 11.2).

1. Forderung bestimmter Sozialstandards nach der VO 1370/2007

Nach einem Uber siebenjahrigen Gesetzgebungsprozess® wurde die VO 1370/2007
am 03.12.2007 im Amtsblatt der Europaischen Union veroffentlicht. Allerdings tritt
die Verordnung erst zwei Jahre nach ihrer Veroffentlichung, mithin am 03.12.2009
in Kraft. Die neue Verordnung regelt zum einen das verkehrsspezifische Beihilfe-

recht, zum anderen schafft sie einen Rahmen fiir den Marktzugang durch direkte

Vergaben oder wettbewerbliche Vergabeverfahren.

a)

Allgemeine Inhalte der VO 1370/2007

Im Hinblick auf die Verkehrsmittel erfasst die VO den innerstaatlichen und
grenziiberschreitenden Personenverkehr mit der Eisenbahn und anderen Ar-
ten des Schienenverkehrs sowie auf der StraBe mit Ausnahme von Verkehrs-
diensten, die hauptsachlich aus Griinden historischen Interesses oder zu tou-
ristischen Zwecken betrieben werden.

Zweck der VO ist es festzulegen, wie die zustandigen Behorden unter Einhal-
tung des Gemeinschaftsrechts im Bereich des 6ffentlichen Personenverkehrs
tatig werden kénnen, um die Erbringung von Dienstleistungen von allgemei-
nem Interesse zu gewahrleisten, die unter anderem zahlreicher, sicherer, ho-
herwertig oder preisglinstiger sind als diejenigen, die das freie Spiel des
Marktes ermoglicht hatte. Der Anwendungsbereich der Verordnung ist nur
eroffnet, wenn den Betreibern eines offentlichen Dienstes fiir die ihnen
durch die Erflullung gemeinwirtschaftlicher Verpflichtungen verursachten

2 . I
7 Siehe 1. Kommissionsentwurf vom 26.07.2000.
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Kosten entweder eine Ausgleichsleistung und/oder ausschlieBliche Rechte
gewahrt werden.

Wird eine Ausgleichsleistung oder ein ausschliel3liches Recht gewahrt, hat
dies im Rahmen eines 6ffentlichen Dienstleistungsauftrags zu erfolgen, der
in Form eines Vertrages, eines Verwaltungsaktes oder eines sonstigen
rechtsverbindlichen Aktes bestehen kann. Die VO enthalt neben Regelungen
zum obligatorischen Inhalt entsprechender 6ffentlicher Dienstleistungsauf-
trage und der Berechnung der zu gewahrenden Ausgleichsleistungen auch
Regelungen zur Art und Weise der Vergabe derartiger Auftrage. So wird in
Art. 5 Abs. 1 der VO bestimmt, dass 6ffentliche Dienstleistungsauftrage, die in
den Anwendungsbereich der vergaberechtlichen Richtlinien 2004/17/EG*®
und 2004/18/EG* fallen, nach dem in diesen Richtlinien vorgesehenen Ver-
fahren, also dem Offenen/Nichtoffenen Verfahren, Verhandlungsverfahren
oder im wettbewerblichen Dialog zu vergeben sind. Die Vergabe-Richtlinien
umfassen den ,Landverkehr, also die Verkehrstrager Bus und StraBenbah-
nen, nicht dagegen den Eisenbahnverkehr und den schienengebundenen
Nahverkehr, also S- und U-Bahnen.

Alle anderen offentlichen Dienstleistungsauftrage im Anwendungsbereich
der VO 1370/2007 sind — von bestimmten Ausnahmen abgesehen - nach ei-
nem ,wettbewerblichen Vergabeverfahren®, das allen Betreibern offen ste-
hen muss, fair sein und den Grundsatzen der Transparenz und Nichtdiskrimi-
nierung genuigen muss, zu vergeben.

Ermachtigungsgrundlage zur Vorgabe von Sozialstandards

Zum Schutz von Arbeitnehmern enthalt die Verordnung in Art. 4 Abs. 5 die
folgende Regelung:

,Unbeschadet des nationalen Rechts und des Gemeinschaftsrecht,
einschlie8lich Tarifvertrage zwischen den Sozialpartnern, kann die

28

Richtlinie 2004/17/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 31.03.2004 zur Koordinierung der Zuschlagserteilung durch

Auftraggeber im Bereich der Wasser-, Energie- und Verkehrsversorgung sowie der Postdienste.

29 Richtlinie 2004/18/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 31.03.2004 iiber die Koordinierung der Verfahren zur Verga-

be 6ffentlicher Bauauftrage, Lieferauftrage und Dienstleistungsauftrage.

\\s15srvi1\Daten\11projekt\V\8-376-_ \8376__020.doc 16 von 44



[ GaRner, Groth, Siederer & Coll. ]
Rechtsanwilte

zustandige Behorde den ausgewdahlten Betreiber eines offentliches
Dienstes verpflichten, den Arbeitnehmern, die zuvor zur Erbrin-
gung der Dienste eingestellt wurden, die Rechte zu gewahren, auf
die sie Anspruch hatten, wenn ein Ubergang im Sinne der Richtlinie

2001/23/EG erfolgt ware.

Verpflichtet die zustandige Behdrde die Betreiber eines offentli-
chen Dienstes, bestimmte Sozialstandards einzuhalten, so werden
in den Unterlagen des wettbewerblichen Vergabeverfahrens und
den offentlichen Dienstleistungsauftragen die betreffenden Ar-
beitnehmer aufgefiihrt und transparente Angaben zu ihren ver-
traglichen Rechten und zu den Bedingungen gemacht, unter denen
sie als in einem Verhdltnis zu den betreffenden Diensten stehend
gelten.”

Die Richtlinie 2001/23/EG* regelt die Rechte von Arbeitnehmern beim Uber-
gang von Unternehmen auf einen anderen Inhaber durch vertragliche Uber-
tragung oder durch Verschmelzung. Liegen die Voraussetzungen eines Be-
triebsiibergangs nach dieser Richtlinie vor, gehen die Rechte und Pflichten
des VeriuRBerers aus einem zum Zeitpunkt des Ubergangs bestehenden Ar-
beitsvertrages auf den Erwerber uber. So hat der Erwerber die in einem Kol-
lektivvertrag vereinbarten Arbeitsbedingungen bis zur Kiindigung oder bis
zum Ablauf des Kollektivvertrages aufrecht zu erhalten.

Bemerkenswert ist, dass Art. 4 Abs. 5 der VO die zustandigen Behorden er-
machtigt, die Rechtsfolgen der Richtlinie 2001/23/EG flir den neuen Betreiber
eines offentlichen Dienstes vorzugeben, ohne dass die Voraussetzungen ei-
nes Betriebslibergangs im Sinne dieser Richtlinie vorliegen mussen. Der
EuGH hat in der Sache Liikenne? im Zusammenhang mit der Ausschreibung
des Betriebs regionaler Buslinien entschieden, dass die Voraussetzungen der

30

31

Richtlinie 2001/237 EG des Rates vom 12.03.2001 zur Angleichung der Rechtsvorschriften der Mitgliedsstaaten iiber die Wahrung

von Anspriichen der Arbeitnehmer beim Ubergang von Unternehmen, Betrieben oder Unternehmens- oder Betriebsteilen.

Urteil des EUGH vom 25.01.2001, Rs. C-172/99 , Liikenne*.
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Richtlinie 2001/23/EG* bei einem Betreiberwechsel von Busverkehren im An-
schluss an ein Vergabeverfahren dann nicht vorliegen, wenn die dem Betrieb
zugrundeliegende ,wirtschaftliche Einheit“, die bei einem Busunternehmen
neben den Arbeitnehmern auch die Busse umfasst, im Rahmen des ,Be-
triebsiibergangs® nicht auf den neuen Betreiber Gibertragen wird.

Erst durch die Ermachtigungsgrundlage in Art. 4 Abs. 5 der VO werden somit
die Voraussetzungen geschaffen, in vergaberechtlichen oder sonstigen wett-
bewerblichen Verfahren Uber Busverkehrsleistungen die Richtlinie
2001/23/EG zum Zwecke des Arbeitnehmerschutzes anzuwenden.

Diese - im Europadischen Sekundarrecht einmalige - Ermachtigungsgrundlage
ermoglicht zwar einerseits einen sehr weitgehenden Schutz der von dem
Betreiberwechsel betroffenen Arbeitnehmer, beschrankt andererseits aber
auch die betrieblichen Struktur- und Organisationsentscheidungen des neu-
en Betreibers, da ihm verwehrt ist, eigene Arbeitnehmer zu niedrigeren
Lohnkosten einzusetzen. Damit schrankt diese Ermachtigung die betroffenen
Unternehmen wesentlich tiefgreifender ein, als die Verpflichtung zur Einhal-
tung von bestimmten Tarifvertragen, da diese Verpflichtung dem Dienstleis-
tungserbringer immerhin ermoglicht, seine eigenen Arbeitnehmer — wenn
auch zu den Bedingungen des Aufnahmelandes - einzusetzen.

Im Hinblick auf die Rechtsprechung des EuGH in der Sache Riiffert konnte
daher fraglich sein, ob diese spezielle Ermachtigungsgrundlage fiir wettbe-
werbliche Vergabeverfahren von OPNV-Leistungen im Einklang mit den
Grundfreiheiten des EGV, insbesondere der Dienstleistungsfreiheit und der
Entsenderichtlinie steht.

Vereinbarkeit von Art. 4 Abs. 5 der VO mit sonstigem Europarecht

GemalR Art. 4 Abs. 5 der VO kann die zustandige Behorde von dieser Ermach-
tigungsgrundlage nur ,unbeschadet des Gemeinschaftsrechts Gebrauch
machen. Diese Formulierung findet sich in zahlreichen sekundarrechtlichen
Regelungen, durch die die Mitgliedsstaaten oder zustandige Behorden in den

32

Das Urteil in Sachen Liikenne betraf noch die Vorganger-Richtlinie 77/187, die —im Wesentlichen Inhaltsgleich — durch die Richtlinie

2001/23/EG neu codefiziert wurde.

\\s15srvi1\Daten\11projekt\V\8-376-_ \8376__020.doc 18 von 44



[ GaRner, Groth, Siederer & Coll. ]
Rechtsanwilte

Mitgliedsstaaten ermachtigt werden, eine bestimmte Handlung vorzuneh-
men. Durch die ,,unbeschadet“-Formulierung wird der Grundsatz der Subsi-
diaritat zum Ausdruck gebracht, dass die Handlungen, zu denen die Mit-
gliedsstaaten oder deren Behorden durch die Regelung ermachtigt werden,
jeweils im Einklang mit speziellerem nationalen und europaischen Primar-
und Sekundarrecht stehen missen. Des Weiteren gilt das vom Gerichtshof in
standiger Rechtsprechung formulierte Gebot der primarrechtskonformen
Auslegung des Sekundarrechts.s

Grundsatzlich gilt fir das europaische Sekundarrecht die ,Vermutung der
Glltigkeit“®, d. h. die Ubereinstimmung des Sekundarrechts mit dem Primar-
recht. Schrankt eine sekundarrechtliche Ermachtigungsgrundlage die Dienst-
leistungsfreiheit ein, so ist diese Regelung gerade Ausfluss des gesetzgeberi-
schen Abwagungsprozesses zwischen den Grundfreiheiten auf der einen Sei-
te und der Sozialpolitik gemaR Art. 136 ff. EGV und den sozialen Grundrech-
ten gemal’ der europdischen Sozialcharta auf der anderen Seite. Auf die Ebe-
ne der Verordnung 1370/2007 Ubertragen, schafft diese Ermachtigungs-
grundlage den gerechten Ausgleich dafiir, dass die Verordnung ansonsten
durch die erweiterte Pflicht zur Durchfiihrung von wettbewerblichen Verga-
beverfahren eher der Forderung des Wettbewerbs dient.

Festzuhalten ist somit, dass die Ermachtigungsgrundlage in Art. 4 Abs. 5 der
VO Ausfluss eines gesetzgeberischen Abwagungsprozesses ist und als sol-
cher eine Beschrankung der Grundfreiheiten rechtfertigt.

Etwas anderes ergibt sich auch nicht unter Berlicksichtigung der Entsende-
richtlinie. Richtlinien3 und Verordnungen3® sind grundsatzlich gleichgeord-
nete Sekundarrechtsakte. Im Verhaltnis dieser Sekundarrechtsakte zueinan-
der gilt insbesondere das Prinzip ,lex spezialis“ (das spezielle Gesetz ver-

33
34

35

36

Ruffert, in: Callies/Ruffert, a.a.0., § 249 EGV, Rn. 15, m.w.N.

Ruffert, a.a.O., Art. 249, Rn. 17.

Die Richtlinie ist fiir jeden Mitgliedsstaat, an den sie gerichtet wird, hinsichtlich des zu erreichenden Ziels verbindlich, tiberlasst je-

doch den innerstaatlichen Stellen die Wahl der Form und der Mittel (Art. 249 Abs. 3).

Die Verordnung hat allgemeine Geltung. Sie ist in allen ihren Teilen verbindlich und gilt unmittelbar in jedem Mitgliedsstaat

(Art. 249 Abs. 2).
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drangt das allgemeine).?” Im vorliegenden Fall handelt es sich bei der VO
1370/2007 um das speziellere Gesetz, weil die Verordnung auf den Art. 71
EGV, also den speziellen Verkehrstitel im EGV gestitzt ist. Dem gegentiber ist
die Entsenderichtlinie auf Art. 47 Abs. 2 EGV i.V.m. Art. 55 EGV3® gestiitzt, also
auf den Titel tber Dienstleistungen. Die Spezialitat des Verkehrs-Titel ge-
genuber dem Titel uber Dienstleistungen ergibt sich aus Art. 51 Abs.1 EGV,
wonach ,,fir den freien Dienstleistungsverkehr auf dem Gebiet des Verkehrs
die Bestimmungen des Titels iiber den Verkehr” gelten. Daraus folgt, dass die
VO 1370/2007 nicht nur der Entsende-Richtlinie vorgeht, sondern dass im
Hinblick auf die Bereichsausnahme fuir Verkehrsdienstleistungen in Art. 51
EGV die auf der Grundlage der Dienstleistungsfreiheit erlassenen Sekundar-
rechtsakte fur den Bereich der Personenverkehrsleistungen keine Anwen-
dung finden. Die Dienstleistungsfreiheit muss daher im Rahmen einer ge-
meinsamen Verkehrspolitik auf der Grundlage der Art. 70 ff. EGV erreicht
werden.

Festzuhalten ist somit, dass die Ermachtigungsgrundlage in Art. 4 Abs. 5 der
VO den Bestimmungen der Entsenderichtlinie vorgeht. Daher ist auch das
Riffert-Urteil, jedenfalls soweit es um MaRnahmen auf der Grundlage des
Art. 4 Abs. 5 der VO geht, nicht auf den OPNV-Sektor tibertragbar.

d) Verfahrensbezogener Anwendungsbereich des Art. 4 Abs. 5 der VO

Die VO 1370/2007 gilt fir alle 6ffentlichen Dienstleistungsauftrage im Zu-
sammenhang mit dem gesamten innerstaatlichen und grenzuberschreiten-
den Personenverkehr mit der Bahn und auf der Stral3e. In Art. 5 Abs. 1 der VO
wird allerdings ein Vorrang des allgemeinen Vergaberechts in Form der
Richtlinie 2004/17/EG und 2004/18/EG geregelt. Das bedeutet, dass sich die
Vergabe von Verkehrsleistungen im ,Landverkehr®, zu dem Busse und Stra-
Benbahnen gefasst werden, nach den genannten Vergaberichtlinien richtet,
sofern ein offentlicher Dienstleistungsauftrag im Sinne des Vergaberechts,
also ein ,schriftlicher entgeltlicher Vertrag“ liber die Verkehrsleistungen ab-
geschlossen werden soll.

37 Ruffert, a.a.0., Art. 249, Rn.16.

38 Diese Artikel entsprechen nach dem Vertrag von Nizza den in der Entsenderichtlinie 96/71/EG genannten 57 Abs. 2 und Art. 66.
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Fraglich ist, ob auch fir diese Dienstleistungsauftrage die Ermachtigungs-
grundlage des Art. 4 Abs. 5 der VO gilt oder ob nur die in den Vergaberichtli-
nien sehr allgemein gehaltenen Regelungen lber ,Bedingungen fiir die Auf-
tragsausfiihrung® gemaf} Art. 26 der Richtlinie 2004/18/EG oder Art. 38 der
Richtlinie 4/17/EG anwendbar sind.

In Art. 5 Abs. 1 der VO ist zwar geregelt, dass die in den Anwendungsbereich
der Vergaberichtlinien fallenden Dienstleistungsauftrage , gemaf8 den in je-
nen Richtlinien vorgesehenen Verfahren* zu vergeben sind; aus dieser Vor-
schrift ergibt sich jedoch nur ein Vorrang der vergaberechtlichen Richtlinien
hinsichtlich des dort geregelten Vergabeverfahrens.

Art. 5 Abs. 1 der VO normiert somit keinen allgemeinen Anwendungsvorrang
der Vergabe-Richtlinien vor der VO 1370/2007, sondern nur einen beschrank-
ten Vorrang hinsichtlich der Art des Vergabeverfahrens. Dieser nur auf das
Verfahren beschrankte Anwendungsvorrang der Vergaberichtlinien wird
auch durch Art. 5 Abs. 1 letzter Satz der VO bestatigt. Werden danach Auftra-
ge nach den Richtlinien 2004/17/EG oder 2004/18/EG vergeben, so sind die
Absidtze 2 bis 6 des vorliegenden Artikels nicht anwendbar. Fir nicht an-
wendbar erklart werden somit nur die das Vergabeverfahren betreffenden
Regelungen, nicht dagegen die sonstigen Regelungen der VO, insbesondere
in Art. 4 zu den obligatorischen oder — im Fall von Art. 4 Abs. 5 — freiwilligen
Inhalten des 6ffentlichen Dienstleistungsauftrags.

Dies bedeutet zusammenfassend, dass Art. 4 Abs. 5 der VO auf die Vergabe
aller offentlichen Dienstleistungsauftrage im Anwendungsbereich der VO
Anwendung findet, unabhangig davon, ob sich das Verfahren der Vergabe
nach den allgemeinen Vergabe-Richtlinien 2004/17/EG bzw. 2004/18/EG
richtet oder nach den in Art. 5 Abs. 3 der VO geregelten wettbewerblichen
Vergabeverfahren.

Auch dieses Ergebnis entspricht wiederum der Zuordnungsregelung des
Art. 51 EGV, wonach fir den freien Dienstleistungsverkehr auf dem Gebiet
des Verkehrs die Bestimmungen des Verkehrs-Titels gelten. So enthalt die VO
1370/2007 eine umfassende Regelung des Marktzugangs und beihilferechtli-
cher Aspekte im Bereich des 6ffentlichen Personenverkehrs und verweist hin-
sichtlich eines Teilaspektes der in ihren Anwendungsbereich fallenden
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Dienstleistungsauftrage auf die speziellen verfahrensrechtlichen Anforde-
rungen nach den Vergabe-Richtlinien.

e) Anwendung des Art. 4 Abs. 5 der VO nach nationalem Recht

Der Aufgabentrager oder die Genehmigungsbehorde kénnen von der Er-
machtigungsgrundlage in Art. 4 Abs. 5 der VO erst nach Inkrafttreten der VO
am 03.12.2009 Gebrauch machen. Danach kann von der Ermachtigungs-
grundlage in Art.4 Abs.5 sofort Gebrauch gemacht werden, da dieser
Rechtsakt in der Form einer Verordnung gemaR Art. 249 Abs. 2 EGV erlassen
wurde. Eine Verordnung ist, anders als eine Richtlinie, in allen Teilen verbind-
lich und gilt unmittelbar in jedem Mitgliedsstaat. Dies bedeutet, dass es kei-
nes deutschen Umsetzungsaktes bedarf, sondern die Verordnung unmittel-
bar gilt.

Die anstehende Novellierung des PBefG dient daher nicht dazu, einen euro-
paischen Rechtsakt umzusetzen, sondern soll allein die Vereinbarkeit des
deutschen Rechts mit der neuen Verordnung gewahrleisten. Zudem enthalt
die VO zahlreiche Offnungsklauseln, die den Mitgliedsstaaten erméglichen,
im Einklang mit der Verordnung bestimmte Regelungsinhalte auszufullen.

Hinsichtlich der Ausschreibung von OPNV-Leistungen i.S.d. Vergabe-
Richtlinien gilt nach nationalem Recht zudem das Gesetz gegen Wettbe-
werbsbeschrankungen (GWB). Die Ermachtigungsgrundlage des Art. 4 Abs. 5
der VO widerspricht nicht den Anforderungen gemal? § 97 Abs. 4, 2. Halbsatz
GWB. Gemal3 § 97 Abs. 4 werden Auftrage an fachkundige, leistungsfahige
und zuverlassige Unternehmen vergeben; andere oder weitergehende An-
forderungen durfen an Auftragnehmer nur gestellt werden, wenn dies durch
Bundes- oder Landesgesetz vorgesehen ist.3® Unmittelbar geltendes EG-
Rechtsakte, also insbesondere die Verordnungen, unterfallen den Gesetzen

39 Nach dem Gesetzentwurf der Bu ndesregierung zur Modernisierung des Vergaberechts vom 23.05.2008 (z.Zt. im Bundesrat, siehe
BR-Drucksache, 439/08) soll der § 97 Abs. 4 GWB wie folgt gefasst werden: , Auftrdge werden an fachkundige, leistungsfihige und
zuverldssige Unternehmen vergeben. Fiir die Auftragsausfiihrung kénnen zusatzliche Anforderungen an Auftragnehmer gestellt
werden, die insbesondere soziale, umweltbezogene oder innovative Aspekte betreffen, wenn sie im sachlichen Zusammenhang mit
dem Auftragsgegenstand stehen und sich aus der Leistungsbeschreibung ergeben. Andere oder weitergehende Anforderungen diir-
fen an Auftragnehmer nur gestellt werden, wenn djes durch Bundes- oder Landesgesetz vorgesehen ist. In seiner Stellungnahme

vom 04.07.2008 lieB der Bundesrates diese Regelung unangetastet.
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i.S.d. Art. 20 Abs. 3 GG*° und genligen daher dem Gesetzesvorbehalt gem. §
97 Abs. 4 GWB.

Zudem besteht, wie vorstehend unter 1.3 allgemein ausgefiihrt, ein Anwen-
dungsvorrang des EG-Rechts, also auch der VO 1370/2007 vor nationalem
Recht. Enthalt die EG-VO eine Ermachtigungsgrundlage, geht diese den Be-
stimmungen des § 97 Abs. 4 GWB vor. Durch die ,unbeschadet”-
Formulierung wird nur zum Ausdruck gebracht, dass die Ermachtigungs-
grundlage der VO subsidiar zu spezielleren Regelungen auf nationaler oder
Gemeinschaftsebene ist. Hatte es der europaische Gesetzgeber den Mitglied-
staaten Uberlassen wollen, die Ermachtigungsgrundlage des Art. 4 Abs. 5 der
VO durch nationales Recht ganzlich auszuschlieBen, hatte er die Formulie-
rung ,.sofern dies nicht nach nationalem Recht untersagt ist“ entsprechend
der Art. 5 Abs. 4 und Abs. 6 der VO gewahlt.

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass die zustandige Behorde, sei es der
Aufgabentrager im Rahmen eines Vergabeverfahrens oder die Genehmi-
gungsbehorde im Rahmen eines sonstigen wettbewerblichen Vergabever-
fahrens nach der VO, ab dem Inkrafttreten der Verordnung am 03.12.2009 die
in Art. 4 Abs. 5 der VO geregelten Sozialstandards zugunsten der von dem
Betreiberwechsel betroffenen Arbeitnehmer in der Ausschreibung vorgeben
darf.

Forderung von Tariftreue in Ausschreibungen

Wie in dem vorstehenden Kapitel dargestellt, lasst die VO 1370/2007 eine ganz
spezielle Form des Arbeitnehmerschutzes zu, die sich allerdings nur auf die Arbeit-
nehmer des bisherigen Betreibers von Personenverkehrdiensten beschrankt. Dem-
gegenuber enthalten einige Landesvergabegesetze* Tariftreueregelungen, die sich

40

Vgl Jarass/Pieroth, Grundgesetz-Kommentar, 9. Auflage 2007, Art. 20, Rn. 38; Sachs, GG-Kommentar, 4. Aufl. 2007, Art. 20, Rn. 107.

41 Tariftreueregelungen fiir den OPNV gelten zur Zeit in folgenden Lindern: Neufassung des Berliner Vergabegesetzes vom

13.03.2008, Geltung fiir samtliche 6ffentliche Auftrdge, allerdings zur Zeit keine Anwendung wegen Riiffert-Urteil aufgrund Erlass
der Senatsverwaltung; Vergabegesetz fiir das Land Bremen vom 17.12.2002, Anwendbar auf Bauleistungen und OPNV, wird zur Zeit
novelliert; Hamburgisches Vergabegesetz vom 13.02.2006, anwendbar auf Bauleistungen und OPNV; Gesetz zur tariflichen Entloh-
nung bei 6ffentlichen Auftragen (Tariftreuegesetz) Schleswig-Holstein vom 07.03.2003, erfasst Bauleistungen, SPNV und Abfallent-
sorgung, wird zur Zeit novelliert; des Weiteren liegt aus Rheinland-Pfalz ein Entwurf der Landesregierung fiir ein Landestariftreue-
gesetz vor, welches sich auch auf den OPNV erstrecken soll; auch das Saarlidndische Bauauftrige-Vergabegesetz vom 23.08.2000

soll im Rahmen einer Novellierung auf den OPNV erstreckt werden.
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auch auf die Vergabe von Verkehrsleistungen im OPNV erstrecken. Vor dem Hin-
tergrund des Ruffert-Urteils stellt sich die Frage, ob die auf den OPNV bezogenen
Tariftreueregelungen gegen die Grundfreiheiten des EGV, also insbesondere die
Dienstleistungsfreiheit und die zu ihrer Umsetzung ergangenen Entsenderichtli-
nie, oder die Niederlassungsfreiheit verstof3en.#

a)  Zuldssigkeit von Tariftreueerkldrungen nach der VO 1370/2007

Die VO enthalt jedenfalls keine konkrete Ermachtigungsgrundlage fur die
Anforderung von Tariftreueerklarungen in wettbewerblichen Vergabeverfah-
ren. Allerdings enthalt die Verordnung den folgenden 17. Erwagungsgrund:

»,Gemall dem Subsidiaritatsprinzip steht es den zustandigen Be-
horden frei, soziale Kriterien und Qualitdtskriterien festzulegen,
um Qualitatsstandards fir gemeinwirtschaftliche Verpflichtungen
aufrecht zu erhalten und zu erhohen, beispielsweise beziglich der
Mindestarbeitsbedingungen, der Fahrgastrechte, der Bedtirfnisse
von Personen mit eingeschrankter Mobilitat, des Umweltschutzes,
der Sicherheit von Fahrgasten und Angestellten sowie beziglich
der sich aus Kollektivvereinbarungen ergebenden Verpflichtungen
und anderen Vorschriften und Vereinbarungen in Bezug auf den
Arbeitsplatz und den Sozialschutz an dem Ort, an dem der Dienst

erbracht wird.

Zur Gewahrleistung transparenter und vergleichbarer Wettbe-
werbsbedingungen zwischen den Betreibern und um das Risiko des
Sozialdumpings zu verhindern, sollten die zustandigen Behorden
besondere soziale Normen und Dienstleistungsqualitatsnormen

vorschreiben kénnen.“

2 zur allgemeinen Frage der Zuldssigkeit sozialer Kriterien siehe: von Bechtolsheim/Betz, Beriicksichtigung von Entlohnungskriterien

bei Vergabeentscheidungen, Stellungnahme im Auftrag von ver.di - vereinigte Dienstleistungsgewerkschaft vom 15.11.2006.
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Fokussiert auf die vorliegend zu priifende Frage der Zulassigkeit von Tarif-
treueverpflichtungen in Ausschreibungen kann die Aussage dieses 17. Erwa-
gungsgrundes auf Folgendes verkirzt werden:

»~Den zustindijgen Behdrden steht es frei, soziale Kriterien festzulegen,
um Qualitatsstandards fiir gemeinwirtschaftliche Verpflichtungen auf-
recht zu erhalten und zu erhohen, beispielsweise beziiglich der Mindest-
arbeitsbedingungen (...) sowie der sich aus Kollektivvereinbarungen er-
gebenden Verpflichtungen (..) an dem Ort, an dem der Dienst erbracht
wird.”

Dieser Erwagungsgrund lasst darauf schlieBen, dass der Verordnungs-geber
von der Zulassigkeit der Tariftreueerklarungen in Vergabeverfahren ausging.
Des Weiteren spricht die Ermachtigungsgrundlage des Art. 4 Abs. 5 der VO,
der die Dienstleistungsfreiheit der Bieter wesentlich starker einschrankt, da-
fur, dass die Forderung von Tariftreueerklarungen ,erst Recht“ zulassig ist.

Allerdings kommt den Erwagungsgriinden der Verordnung keine unmittel-
bare Rechtswirkung zu, da sie nicht zum rechtsetzenden Teil der Verordnung
gehoren, sondern diesem vorangestellt sind und lediglich zur Darlegung der
Motive des Gesetzgebers und damit zur Auslegung des verfiigenden Teils
dienen. Der verfiigende Teil enthalt allerdings in Art. 4 Abs. 5 der VO keine
eindeutige Regelung dariiber, ob neben den genannten MaBnahmen zum
Schutz der bislang angestellten Arbeitnehmer auch andere MaBnahmen zum
Arbeitnehmerschutz, wie beispielsweise Tariftreueerklarungen zuldssig sind.
Der verfuigende Teil der VO enthalt aber auch keine Regelung, die der Forde-
rung von Tariftreuepflichten entgegenstehen wiirde.

Daher prufen wir nachfolgend, ob Tariftreuepflichten in Ausschreibungen
von OPNV-Leistungen mit dem Europaischen Primar- und Sekundarrecht im
Einklang stehen.

b) Die Dienstleistungsfreiheit im Verkehrssektor

Fraglich ist, ob die Zulassigkeit von Tariftreueverpflichtungen in Vergabever-
fahren fir OPNV-Leistungen anhand der Dienstleistungsfreiheit gem. Art. 49,
50 EGV zu messen ist. Diese Fragestellung betrifft beispielsweise den Fall,

\\s15srvi1\Daten\11projekt\V\8-376-_ \8376__020.doc 25von 44



[ GaRner, Groth, Siederer & Coll. ]
Rechtsanwilte

dass ein franzosisches Verkehrsunternehmen nach Durchfuihrung eines Ver-
gabeverfahrens tiber OPNV-Leistungen in Deutschland fiir acht Jahre Ver-
kehrsleistungen erbringt und zu diesem Zweck seine eigenen Busfahrer ein-
setzen will.

Grundsatzlich ist auch die Vergabe offentlicher Auftrage an Art. 49 ff. EGV zu
messen®; dies gilt jedoch nur, wenn die ausgeschriebene Dienstleistung in
Form einer grenziiberschreitenden Dienstleistung erbracht werden kann und
daher der Dienstleistungsfreiheit unterfallt.

Dies kann jedoch im Hinblick auf Leistungen des OPNV zweifelhaft sein, da
der Verkehrs-Sektor gegentliber dem im Fall ,Ruffert” zu beurteilenden Sach-
verhalt folgende Besonderheiten aufweist:

e Verkehrsdienstleistungen werden im Busverkehr in der Regel fir acht
Jahre (siehe § 16 Abs. 2 PBefG), fiir andere Verkehrstrager sogar fiir einen
langeren Zeitraum ausgeschrieben, decken also einen wesentlich lange-
ren Zeitraum ab als Leistungen im Baugewerbe.

e Fiur die Antragsteller einer Linienverkehrsgenehmigung nach dem
PBefG* besteht gemal3 §13 Abs.1 Nr. 4 PBefG ein Niederlassungserfor-
dernis. Entsprechendes gilt fiir die Genehmigung gem. § 6 Abs. 5 AEG.

e Selbst wenn der Anwendungsbereich der Dienstleistungsfreiheit mate-
riell betroffen sein sollte, gelten hierfiir nicht die Art. 49, 50 EGV direkt,
sondern es gilt gemall Art. 51 Abs.1 EGV der Verkehrstitel gemaR Art. 70
ff. EGV.

Daher stellen wir nachfolgend zunachst die Bedeutung der Bereichsausnah-
me fur Verkehrsdienstleistungen gem. Art. 51 EGV dar.

43 Kluth, in: Callies/Ruffert, a.a.0., Art. 49, 50 EGV, Rn. 25.

44 Also fiir Busse, O-Busse, Stralenbahnen, Hoch- und U-Bahnen, Schwebebahnen.
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aa) Bedeutung des Art. 51 EGV

Gem. Art. 51 Abs. 1 EGV gelten fiir den freien Dienstleistungsverkehr auf
dem Gebiet des Verkehrs die Bestimmungen des Verkehrs-Titels. Ver-
kehrsdienstleistungen sind infolge ihrer in weiten Bereichen traditio-
nell hohen Regulierungsdichte und gemeinwirtschaftlichen Bindung
der Anwendbarkeit des Art. 49 ff. EGV gemald Art. 51 Abs.1 EGV entzo-
gen (keine unmittelbare Anwendbarkeit) und den Sonderbestimmun-
gen der Art. 70 ff. EGV unterworfen.#

Allerdings stellt die Bereichsausnahme gemaf Art. 51 EGV in inhaltli-
cher Hinsicht die erfassten Verkehrsdienstleistungen nicht vom Ziel der
binnenmarktweiten Dienstleistungsfreiheit frei; diese muss nur im
Rahmen der in Art. 70 ff. EGV vorgesehenen gemeinsamen Politik er-
reicht werden.*® In einem Urteil*’ verpflichtete der EuGH den Rat, im
Rahmen seiner Verkehrspolitik die Dienstleistungsfreiheit auf dem Ge-
biet des Verkehrs einzufiihren.

Die Liberalisierung der Marktordnung im StraBenpersonenverkehr be-
schrankt sich derzeit auf die umfassenden Regelungen des internatio-
nalen Verkehrs und nur teilweise der Kabotagebeforderung, also der
innerstaatlichen Beforderung.

Hinsichtlich des freien Dienstleistungsverkehrs im Rahmen des Titels
Verkehr fiihrt der EuGH* Folgendes aus:

»Die Anwendung der insbesondere in den Art. 49 und 50 EGV nie-
dergelegten Grundsatze der Dienstleistungsfreiheit muss daher
nach dem Vertrag durch die Verwirklichung der gemeinsamen
Verkehrspolitik erreicht werden, und zwar vor allem durch die
Festlegung der gemeinsamen Regeln fir den internationalen
Verkehr und der Bedingungen fiir die Zulassung von nicht ge-

45 Miiller-Graff, in: Streinz, EUV/EGV, Kommentar, 2003, Art. 51 EGV, Rn. 1.

46 Miiller-Graff, a.a.0., Art. 51 EGV, Rn. 5 m.w.N.

47 Urteil des EuGH vom 22.05.1985, Rs. 13/83, ,,Parlament ./. Rat“.

48 Urteil des EUGH vom 22.05.1985, a.a.0., Rn. 62 und 63.
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bietsansassigen Verkehrsunternehmen zum Verkehr innerhalb
eines Mitgliedstaates, wie sie in Art. 71 Abs. 1a) und b) EGV vorge-
sehen sind und welche notwendigerweise die Dienstleistungs-
freiheit betreffen.

Der von der niederlindischen Regierung vertretenen Ansicht, der
Ablauf der Ubergangszeit habe dazu gefiihrt, dass die Art. 49 und
50 EGV auch im Verkehrs-Sektor unmittelbar anwendbar seien,
kann somit nicht gefolgt werden.

Die — infolge Untatigkeit des Rates — nicht vollstandige Verwirklichung
der Dienstleistungsfreiheit fur Verkehrsdienstleistungen fuhrt ange-
sichts der Zwecksetzung und Systematik des EGV somit nicht zur un-
mittelbaren Anwendbarkeit der Art. 49, 50 EGV.#° Dies hat der EUGH in
einer weiteren Entscheidung® vom 07.11.1991 bestatigt, die die Frage
betraf, ob einem nicht in Deutschland niedergelassenen Transportun-
ternehmen die Genehmigung zum innerstaatlichen Transport verwei-
gert werden durfe. In Anbetracht der Komplexitat des Kabotage-
Sektors bestiinden noch erhebliche Probleme im Hinblick auf den freien
Dienstleistungsverkehr im Verkehrssektor. Dies konne in einer ordentli-
chen Art und Weise nur im Rahmen einer gemeinsamen Verkehrspolitik
erreicht werden, die wirtschaftliche, soziale und umweltpolitische Be-
lange berlicksichtigt und die Gleichbehandlung im Wettbewerb ge-
wabhrleistet.

Die Art. 49, 50 EGV und die auf ihrer Grundlage erlassenen Sekundar-
rechtsakte>' gelten daher nicht fiir den Sektor Verkehr. Die Dienstleis-
tungsfreiheit muss in der Verkehrswirtschaft somit erst mit den Mit-
teln des Art. 71 EGV herbeigefiihrt werden.

49 Miiller-Graff, a.a.0., Art. 51,Rn. 5.
5% Urteil des EuGH vom 0711991, C-17/90 ,,Pinaud Wieger“ (keine deutsche Fassung), Rn. 11.

> Siehe auch den Ausschluss von Verkehrsdienstleistungen gem. Art. 2 d) vom Anwendungsbereich der Richtlinie 2006/123/EG des

Europaischen Parlaments und des Rates vom 12.12.2006 liber Dienstleistungen im Binnenmarkt (,, Dienstleistungs-Richtlinie”).
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bb) Sekundarrechtliche Ausgestaltung der Dienstleistungsfreiheit im
Verkehrssektor

Eine sekundarrechtliche Regelung auf der Grundlage des Verkehrs-
Titels ist hinsichtlich des Personenverkehrs mit Kraftfahrzeugen die
Verordnung (EG) Nr.12/98.%

Nach der VO 12/98 wird jeder gewerbliche Personenkraftverkehrsun-
ternehmer (...) unter den in der Verordnung festgesetzten Vorausset-
zungen und ohne Diskriminierung aufgrund seiner Staatsangehorigkeit
oder seines Niederlassungsortes zur zeitweiligen innerstaatlichen Per-
sonenbeforderung in einem anderen Mitgliedstaat, nachstehend ,Auf-
nahmemitgliedstaat® genannt, zugelassen, ohne dort liber einen Un-
ternehmenssitz oder eine Niederlassung verfligen zu miissen (siehe
Art.1 Abs.1 der VO). Diese innerstaatliche Beférderung wird ,Kabota-
gebeforderung” genannt. In Art. 3 regelt die VO 12/98 die Verkehrsfor-
men, die ohne eine Niederlassung im Aufnahmemitgliedstaat zur Ka-
botagebeforderung zugelassen sind:

e die Sonderformen des Linienverkehrs, sofern hierfur ein Vertrag
zwischen dem Veranstalter und dem Verkehrsunternehmer be-
steht,

e der Gelegenheitsverkehr,

e der Linienverkehr, sofern dieser von einem im Aufnahmemitglied-
staat nicht ansassigen Verkehrsunternehmer im Rahmen eines
grenziiberschreitenden Linienverkehrs entsprechend der Verord-
nung (EWG) Nr. 684/92% durchgefiihrt wird. Die Kabotagebeforde-
rung darf nicht unabhangig von diesem grenziiberschreitenden
Verkehrsdienst durchgefiihrt werden. Stadt- und Vorort-Dienste
sind vom Geltungsbereich dieser Nummer ausgeschlossen.

>2 Verordnung (EG) Nr. 12/98 des Rates vom 11.12.1997 Uiber die Bedingungen fiir die Zulassung von Verkehrsunternehmern zum Perso-

nenkraftverkehr innerhalb eines Mitgliedstaates, in dem sie nicht ansdssig sind.

>3 7u den Sonderformen des Linienverkehrs zihlen insbesondere auch die Beférderung von Arbeitnehmern zwischen Wohnort und

Arbeitsstétte sowie die Beforderung von Schiilern und Studenten zwischen Wohnort und Lehranstalt (siehe Art. 2 Nr. 2 der VO
12/98).

>4 Verordnung (EWG) Nr. 684/92 des Rates vom 16.03.1992 zur Einfiihrung gemeinsamer Regeln fiir den grenziiberschreitenden Per-

sonenverkehr mit Kraftomnibussen.
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Die VO 12/98 regelt somit die Voraussetzungen, unter denen Verkehrs-
unternehmen ohne das Erfordernis eines Unternehmenssitzes oder ei-
ner Niederlassung Verkehrsleistungen in einem anderen Mitgliedstaat
erbringen diirfen. Die Verordnung ist somit Teil der vom EuGH ange-
mahnten gemeinsamen Verkehrspolitik gemaR der Art.70 ff. EGV,
durch die das Recht des freien Dienstleistungsverkehrs im Verkehrssek-
tor gewahrt wird.

Auch der Bereich des Eisenbahnverkehrs wurde im Rahmen der drei
sog. Eisenbahn-Pakete nach und nach liberalisiert. Im Rahmen des drit-
ten Eisenbahnpaketes> wird der fiir den Guterverkehr mittlerweile er-
reichte Trassenzugangsanspruch aller Eisenbahnverkehrsunternehmen
mit Sitz in einem Mitgliedstaat auf den grenziiberschreitenden Schie-
nenpersonenverkehr ab dem o01.01.2010 ausgedehnt. Anknupfungs-
punkt fur die Kabotagefreiheit im schienengebundenen Personenver-
kehr bleibt somit das Vorliegen eines , grenziiberschreitenden Perso-
nenverkehrsdienstes“® Eisenbahnunternehmen, deren Tatigkeit aus-
schlielich auf den Stadtverkehr, Vorortverkehr oder Regionalverkehr
beschrankt sind, sind vom Anwendungsbereich dieser Richtlinie ausge-
schlossen.’

Soweit die Verordnung 12/98 bzw. die vorstehend genannte Richtlinie
fur den Eisenbahnverkehr fur bestimmte Verkehrsleistungen, also ins-
besondere den Eisenbahnverkehr und den Linienverkehr mit Bussen
ohne grenziiberschreitende Verkehrsdienste sowie den gesamten Be-
reich der Stadt- und Vorortverkehrsdienste, keine Kabotagefreiheit ge-

55 Richtlinie des Rates vom 29.07.1991 zur Entwicklung der Eisenbahnunternehmen der Gemeinschaft (91/440/EWG), zuletzt gedndert

durch die Richtlinie 2007/58/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 23.10.2007, veréffentlicht im Amtsblatt vom
03.12.2007 (Richtlinie im Rahmen des dritten Eisenbahnpakets).

56 Die entsprechende Bestimmung in Art. 10 Abs. 3 a) der Richtlinie lautet: , Die Eisenbahnunternehmen, die unter Art. 2 fallen, erhal-

ten spdtestens ab dem o1.01.2010 das Recht auf Zugang zur Infrastruktur in allen Mitgliedstaaten, um grenziiberschreitende Perso-
nenverkehrsdienste zu erbringen. Bei der Durchfiihrung eines grenziiberschreitenden Personenverkehrsdienstes haben die Eisen-
bahnunternehmen das Recht, Fahrgdste an beliebigen Bahnhdfen auf der grenziiberschreitenden Strecke aufzunehmen und an ei-
nem anderen abzusetzen, auch an Bahnhéfen in demselben Mitgliedstaat.

57 Siehe Art. 2 Abs. 2 der Richtlinie 91/440/EWG sowie die Erlauterungen zum Verhaltnis dieser Richtlinie zur VO 137072007 in den Er-

wagungsgriinden g und 11 der Richtlinie 2007/58/EG.
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wahrt, bedeutet dies im Umkehrschluss, dass fur diese Verkehrsformen
noch keine Dienstleistungsfreiheit durch Sekundarrecht eingefiihrt
wurde. Ein Binnenmarkt i.S.d. Art.14 Abs. 2 EGV besteht fiir den Ver-
kehrssektor somit noch nicht.

Damit steht es den Mitgliedstaaten frei, fiir diese Verkehrsleistungen
ein Niederlassungserfordernis oder auch sonstige Anforderungen an
die Erbringung der Verkehrsleistung aufzustellen, ohne damit gegen
die Dienstleistungsfreiheit zu verstoRen.

cc) Niederlassungserfordernis nach dem PBefG und dem AEG

Von der Moglichkeit, Niederlassungserfordernisse aufrecht zu erhalten
oder einzufiihren, hat der deutsche Gesetzgeber im PBefG und im AEG
Gebrauch gemacht. GemaR § 13 Abs.1 Nr. 4 PBefG darf die Genehmi-
gung nur erteilt werden, ,,wenn der Antragsteller und die von ihm mit
der Durchfihrung von Verkehrsleistungen beauftragten Unternehmer
ihren Betriebssitz oder ihre Niederlassung im Sinne des Handelsrechts
im Inland haben®. § 13 Abs. 1 Nr. 4 PBefG wurde durch eine Gesetzesan-
derung mit Wirkung zum 18.08.2006 neu eingefiigt.® Eine entspre-
chende Regelung besteht hinsichtlich des Zugangs zur Einsenbahninf-
rastruktur gem. § 14 Abs. 2 und Abs. 3 AEG.>® In den Gesetzesmaterialen
zur Anderung des PBefG®° wird Folgendes ausgefhrt:

»Die Genehmigungsbehdrden fordern im Vollzug des PBefG re-
gelmalig von dem Antrag stellenden Unternehmen einen Be-
triebssitz bzw. eine Niederlassung im Inland, um die Genehmi-
gungsvoraussetzungen insbesondere hinsichtlich der Zuverlas-
sigkeit und finanziellen Leistungstahigkeit priifen zu kénnen. Um
etwaigen Rechtsstreitigkeiten vorzubeugen, ist eine entspre-
chende gesetzliche Regelung notwendig, die im Interesse der
Verkehrssicherheit auch Unternehmer umfasst, die vom Geneh-

58 Gesetz zur Anderung des Personenbeférderungsgesetzes vom 14.08.2006, BGBI. 1, S. 1962 mit Wirkung vom 18.08.2006.

59§14 Abs. 2 und Abs. 3 AEG verweisen hinsichtlich der Eisenbahnunternehmen, die ein Recht auf Zugang zur Infrastruktur haben, auf

die RI. 91/440/EWG in ihrer Fassung vor ihrer Anderung im Rahmen des Dritten Eisenbahnpakets durch die RI. 2007/58/EG.

6o BT-Drs.16/1341,S.7und S. 8.
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migungsinhaber mit der Durchfiihrung von Verkehrsleistungen
beauftragt werden (siehe Begriindung Allgemeiner Teil, II.).

Das Erfordernis eines inlandischen Betriebssitzes dient zum einen
der Herstellung gleicher Wettbewerbsbedingungen, z.B. in steu-
erlicher oder tariflicher Hinsicht. Es ermoglicht zum anderen der
Genehmigungsbehdrde, ihre Priifungsbefugnisse wahrzunehmen
(vgl. § 54 a PBefq).

Der Neuregelung stehen gemeinschaftsrechtliche Vorgaben nicht
entgegen. Soweit nach der Verordnung (EG) Nr.12/98 fiir Ver-
kehrsunternehmen mit Sitz in anderen EU-Mitgliedstaaten Kabo-
tagefreiheit besteht, ist eine Genehmigung nach dem PBefG und
damit ein Betriebssitz oder eine Niederlassung im Geltungsbe-
reich des PBefG nicht erforderlich.” (siehe Begriindung zu den
einzelnen Vorschriften, zu Nr. 2).

Grundsatzlich lauft das Erfordernis einer Niederlassung dem freien
Dienstleistungsverkehr direkt zuwider, da es die Erbringung der betref-
fenden Dienstleistungen ohne entsprechende Niederlassung unmaog-
lich macht.®" Das Niederlassungserfordernis fir innerstaatliche Perso-
nenverkehrsleistungen ist jedoch im Hinblick auf Art. 51 Abs. 1 EGV und
die im Rahmen der gemeinsamen Verkehrspolitik auf der Grundlage
der Art. 70 ff. EGV ergangenen Rechtsakte zul3ssig.®?

Zwischenergebnis

Die Dienstleistungsfreiheit gemald Art. 49, 50 EGV findet gemald Art. 51
Abs. 1 EGV keine unmittelbare Anwendung auf den Sektor Verkehr. Al-
lerdings ist der Rat verpflichtet, auf der Grundlage der Art. 70 ff. EGV
den freien Dienstleistungsverkehr auch fiir den Sektor Verkehr einzu-
fuhren.

61

62

Urteil des EUGH vom 29.11.2007, Rs. C-404/05 (Kommission der Europédischen Gemeinschaften ./. BRD), Rn. 33, 34.

Vgl. Urteil des EuGH vom 07.11.1991, C-17/90 ,,Pinaud Wieger*.
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Im stral3en- und schienengebundenen Verkehr wurde zunachst eine Li-
beralisierung des grenziberschreitenden Glterverkehrs eingeleitet. Im
Bereich der Verkehrsdienste mit Kraftfahrzeugen wurde der grenziiber-
schreitende Personenverkehr und teilweise die Kabotage liberalisiert,
nicht jedoch der innerstaatliche Linienverkehr sowie der Stadt- und
Vorortverkehr. Im Eisenbahnverkehr steht eine Liberalisierung des
grenziiberschreitenden Personenverkehrs erst fur das Jahr 2010 bevor.
Ausgeschlossen ist allerdings auch hier der Stadt-, Vorort- und Regio-
nalverkehr.

Die Kabotagebeforderung, also rein innerstaatliche Verkehrsleistun-
gen, ist sowohl im straRengebundenen als auch im schienengebunde-
nen Personenverkehr noch nicht liberalisiert, d.h., dass Verkehrsunter-
nehmen uber eine Niederlassung im Aufnahmemitgliedstaat verfligen
mussen, um Zugang zu innerstaatlichen Verkehrsleistungen zu erhal-
ten.

Eine weitergehende Liberalisierung wird hinsichtlich des Niederlas-
sungserfordernisses auch nicht durch die VO 1370/2007 eingefiihrt. Die
VO 1370/2007 verhalt sich zu dieser Frage nicht; sie nimmt auch nicht
Bezug auf die VO 12/98 bzw. die Richtlinie 2007/58/EG im Rahmen des
dritten Eisenbahnpakets.

Im Rahmen der gemeinsamen Verkehrspolitik wird der freie Dienstleis-
tungsverkehr somit bisher nur eingeschrankt gewahrleistet. Die Forde-
rung der Tariftreue in Ausschreibungen von OPNV-Leistungen verstoRt
somit weder gegen die - fur den Verkehrsbereich nicht unmittelbar
anwendbare - Dienstleistungsfreiheit gemald Art. 49, 5o EGV, noch ge-
gen eine im Rahmen der gemeinsamen Verkehrspolitik nach MaRgabe
der Art.70 ff. EGV gewahrte verkehrsspezifische Dienstleistungsfrei-
heit.

Daher sind die Mitgliedstaaten bis zum Erlass entgegenstehender Ge-
meinschafts-Rechtsakte berechtigt, nationale Rechtsvorschriften zu er-
lassen, die die Dienstleistungsfreiheit der Verkehrsunternehmen be-
schranken, wie z.B. das Niederlassungserfordernis gemaf §13 Abs.1
Nr. 4 PBefG und § 14 Abs. 2 und 3 AEG. Dieses Niederlassungserfordernis
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bewirkt wiederum, dass eine Verkehrsdienstleistung auch materiell
dem Anwendungsbereich der Dienstleistungsfreiheit dadurch entzo-
gen wird, dass sie in dem Aufnahmemitgliedstaat nur erbracht werden
darf, wenn das Unternehmen dort lber eine Niederlassung verfiigt.®
Abgesehen davon spricht allerdings im Hinblick auf die Dauer der Leis-
tungserbringung Uberwiegendes dafiir, dass auch ohne Niederlas-
sungserfordernis die Voraussetzungen einer ,Niederlassung®i.S.d. EGV
vorlagen.®

Damit ist die Ausschreibung von OPNV-Leistungen in rechtlicher Hin-
sicht nicht mit der Ausschreibung von Bauleistungen, wie sie dem Ur-
teil ,,Ruffert” zugrunde liegt, vergleichbar.®s Da der Dienstleistungserb-
ringer eine Niederlassung im Aufnahmemitgliedstaat haben muss,
fehlt es zudem materiell an einer ,landertbergreifenden Erbringung
von Dienstleistungen im Sinne des Art. 1 Abs. 1 der Entsende-Richtlinie,
so dass diese auch aus diesem Grund nicht anwendbar ist.® Das Urteil
in Sachen ,Ruffert“ ist daher nicht auf den Sektor Verkehr tibertragbar.

Zu prufen ist allerdings, ob die Pflicht zur Tariftreue in Vergabeverfah-
ren fir OPNV-Leistungen gegen die Niederlassungsfreiheit gem. Art. 43
EGV verstof3t.

83 Siehe nachfolgend Ill.2.c).

64 Siehe auch die Ausfiihrungen zur Abgrenzung von Dienstleistungs- und Niederlassungsfreiheit in Erwdgungsgrund 37 der Richtlinie

2006/123/EG ,Dienstleistungs-Richtlinie®.

65 zwar hat die Vergabekammer Liineburg mit Beschluss vom 25.04.2008, Az.: VgK-12/2008, festgestellt, das Erfordernis einer Tarif-

treueerklarung fiir Subunternehmer bei der Ausschreibung von S-Bahn-Leistungen verstofRe unter Verweis auf das ,Riffert“-Urteil
gegen Art. 49 EGV; gegen den Beschluss hatte die Vergabestelle jedoch sofortige Beschwerde eingelegt. In der miindlichen Ver-
handlung vor dem OLG Celle hat das Gericht zu erkennen gegeben, dass es den Beschluss der VK Liineburg aufheben wird. Die EU
klammere den Verkehrssektor nach wie vor aus dem freien Binnenmarkt aus und unterwerfe ihn einem speziellen Regime. Da der
Nachpriifungsantrag darauf hin zuriickgezogen wurde, erging keine Entscheidung des OLG Celle.

66 Siehe auch Erwédgungsgrund (8) der VO (EG) Nr. 12/98: ,, Die Richtlinie 96/71/FG liber die Entsendung von Arbeitnehmern im Rahmen

der Erbringung von Dienstleistungen gilt fiir den Fall, dass die Verkehrsunternehmer Arbeitnehmer, mit denen ein Arbeitsverhdlt-
nis besteht, fiir die Erbringung von Sonderformen des Linienverkehrs von dem Mitgliedstaat entsenden, in dem sie normalerweise
arbeiten.”
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c¢) Die Niederlassungsfreiheit im Verkehrssektor

Im Hinblick auf die in der Regel mehrjahrige Laufzeit der Verkehrsvertrage
bzw. Linienverkehrsgenehmigungen und die im PBefG normierte Niederlas-
sungspflicht ist zu prifen, ob der Anwendungsbereich der Niederlassungs-
freiheit eroffnet ist und die Vorgabe von Tariftreuepflichten eine Beschran-
kung der Niederlassungsfreiheit darstellt.

Gemal Art. 43 Abs. 2 EGV umfasst die Niederlassungsfreiheit die Aufnahme
und Auslibung selbststandiger Erwerbstatigkeiten sowie die Griindung und
Leitung von Unternehmen, insbesondere von Gesellschaften im Sinne des
Art. 48 Abs. 2 EGV, nach den Bestimmungen des Aufnahmestaates fir seine
eigenen Angehdrigen.

aa) Anwendbarkeit der Niederlassungsfreiheit

Bevor naher auf den Anwendungsbereich dieser Grundfreiheit einge-
gangen wird, prifen wir zunachst, ob die Niederlassungsfreiheit im
Hinblick auf die Besonderheiten des Verkehrstitels gemafl3 Art. 70 ff.
EGV direkt anwendbar ist.

Ob die Niederlassungsfreiheit im Bereich der Verkehrsunternehmen
Anwendung finden soll, ist umstritten.®” Fir die Anwendung der Nie-
derlassungsfreiheit spricht, dass eine Ausschlussklausel, wie Art.51
Abs.1EGV sie fiir die Dienstleistungsfreiheit vorsieht, nicht gegeben ist.
Gemal3 Art. 71 Abs.1b) EGV ist der Rat jedoch zum Erlass von Sekundar-
recht fur die Bedingungen befugt, unter denen Verkehrsunternehmer
in einem Mitgliedstaat, in dem sie nicht ansassig sind, zum Verkehr zu-
gelassen werden. Diese Ermachtigungsgrundlage bezieht sich jedoch
dem eindeutigen Wortlaut zufolge auf die Zulassung von Verkehrsun-
ternehmen, die gerade nicht im Aufnahmestaat niedergelassen sind,
sondern grenziiberschreitend aus einem anderen Mitgliedstaat Leis-
tungen erbringen, so dass es sich um den Bereich der Dienstleistungs-
freiheit handelt. Dies spricht somit gerade nicht gegen eine Anwend-

67 Frenz, Handbuch Europarecht, Band 1- Europaische Grundfreiheiten, 2004., Kap. 8, Rn. 2008.
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barkeit der Niederlassungsfreiheit auf Verkehrsunternehmen, sondern
legt sie vielmehr e contrario nahe.®®

Nach der Systematik des EGV ist somit davon auszugehen, dass die
Art. 43 ff. EGV auf die Niederlassungsfreiheit der Verkehrsunternehmen
direkt anwendbar sind.

Anwendungsbereich der Niederlassungsfreiheit

Fraglich ist, ob der Anwendungsbereich der Niederlassungsfreiheit
gem. Art. 43 EGV im Hinblick auf Verkehrsunternehmen aus einem an-
deren Mitgliedstaat, die in Deutschland Verkehrleistungen erbringen,
eroffnet ist. Die Niederlassungsfreiheit schiitzt das sich Niederlassen
zum Zwecke der Berufsausubung in einem anderen Mitgliedstaat.

Art. 5o Abs. 3 EGV geht davon aus, dass sich im Fall der Erbringung einer
Dienstleistung der Leistungserbringer voriibergehend im anderen Mit-
gliedstaat aufhalt. Damit kommt ein Zeitfaktor ins Spiel, der vor allem
im Hinblick auf die Abgrenzung zur Niederlassungsfreiheit von Belang
ist, geht deren Leitbild doch von einer dauerhaften Anwesenheit im
anderen Mitgliedstaat aus.®® Die Zuordnung eines Sachverhalts zur
Dienstleistungsfreiheit oder Niederlassungsfreiheit muss im Einzelfall
unter Berlicksichtigung von Dauer, Haufigkeit, Periodizitat und Konti-
nuitat der Tatigkeit erfolgen.”” Neben diesen einzelfallbezogenen Ab-
grenzungskriterien stellt der EUGH” auf Folgendes ab:

»~Das entscheidende Kriterium fir die Abgrenzung der Geltungs-
bereiche der Niederlassungsfreiheit einerseits und des freien
Dienstleistungsverkehrs andererseits besteht darin, ob der betref-
fende Wirtschaftsteilnehmer in dem Mitgliedstaat, in dem er die
fragliche Dienstleistung anbietet (Aufnahmemitgliedstaat), nie-

68

69

70

Al

Frenz, a.a.0., Kap. 8, Rn. 2009.

Kluth, a.a.0., Art. 49, 50 EGV, Rn. 13.

Urteil des EuGH vom 12.12.1996, ,Reisebiiro Broede“, Rs. C-3/95, Rn. 22; Urteil des EuGH vom 30.11.1995, Rs. C-55/94, “Gebhard*,

Rn. 27.

Urteil des EuGH vom 26.01.2006, Rs. C-514/03, Rn. 22.

\\s15srvi1\Daten\11projekt\V\8-376-_ \8376__020.doc 36 von 44



cc)

[ GaRner, Groth, Siederer & Coll. ]
Rechtsanwilte

dergelassen ist oder nicht. Wenn er dort mit seinem Haupt- oder
Nebensitz niedergelassen ist, fallt seine Situation in den Gel-
tungsbereich des Grundsatzes der Niederlassungsfreiheit im Sin-
ne von Art. 43 EGV. Andernfalls ist er als ,grenziiberschreitender
Dienstleistender’ zu qualifizieren, und er fallt unter den Grund-
satz des freien Dienstleistungsverkehrs nach Art. 49 EGV.”

Die Frage, ob der Anwendungsbereich der Niederlassungsfreiheit be-
reits aufgrund der in der Regel achtjahrigen Laufzeit eines 6ffentlichen
Dienstleistungsauftrages im Verkehrs-Sektor er6ffnet ist’?, kann aber
im Hinblick darauf offen bleiben, dass gemal3 § 13 Abs. 1 Nr. 4 PBefG und
§ 6 Abs. 5 AEG ein Niederlassungserfordernis besteht, welches grund-
satzlich den Anwendungsbereich der Niederlassungsfreiheit eroffnet.

Da eine Niederlassung subjektive Genehmigungsvoraussetzung gemaf
§ 13 Abs. 1 PBefG ist, miissen Bieter bei einer Ausschreibung von OPNV-
Leistungen zudem i.d.R. bereits vor Teilnahme an dem Vergabeverfah-
ren Uber eine Niederlassung verfligen. Denn nur diese ermoglicht der
Genehmigungsbehorde bzw. der Vergabestelle, die Zuverlassigkeit und
finanzielle Leistungsfahigkeit der Bieter zu prifen™. Dies gilt im An-
wendungsbereich des PBefG sowohl fur die Antragsteller selbst als
auch fur deren Beauftragte.

Die Dienstleistungen nehmen somit von der Niederlassung in dem an-
deren Mitgliedstaat ihren Ausgang und sind daher nicht grenzuber-
schreitend.” Grenziiberschreitend ist vielmehr nur die Niederlassung,
so dass die Niederlassungsfreiheit einschlagig ist.

Beschrankung der Niederlassungsfreiheit

Vor dem Hintergrund der Rechtsprechung des EuGH in der Sache ,Rif-
fert“ ist fraglich, ob das Erfordernis der Tariftreue nicht auch indirekt

72

73

74

Siehe auch die Ausfiihrungen zur Abgrenzung von Dienstleistungs- und Niederlassungsfreiheit in Erwagungsgrund 37 der

Dienstleistungs-Richtlinie.

Vgl. Gesetzesmaterialien zum PBefG, FuRBnote 53 und 54.

Frenz, Handbuch Europarecht, Band I: Europaische Grundfreiheiten, 2004, Kap. 8, Rn. 1950.
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eine Beschrankung des Rechts der Verkehrsunternehmen auf freie Nie-
derlassung bewirken konnte. Denn die Verpflichtung, im Rahmen aus-
geschriebener Verkehrsleistungen den Busfahrern die am Ort der Leis-
tungserbringung ublichen Tarife zu zahlen, konnte Verkehrsunterneh-
men davon abhalten, sich in Deutschland niederzulassen.

Die Regelung des Art. 43 Abs. 2 EGV, wonach die Niederlassungsfreiheit
»nach den Bestimmungen des Aufnahmestaates ftr seine eigenen An-
gehorigen* gewahrleistet wird, legt den Schluss nahe, dass die Nieder-
lassungsfreiheit lediglich die Diskriminierung auslandischer Unter-
nehmen verhindern soll. Vergleichbar mit der entsprechenden Recht-
sprechung des EuGH zur Dienstleistungsfreiheit (siehe 11.2.b) des Gut-
achtens) hat jedoch auch die Rechtsprechung zur Niederlassungsfrei-
heit eine Entwicklung von der reinen Beseitigung von Diskriminierun-
gen hin zu einem allgemeinen Beschrankungsverbot vollzogen.”> Unter
Verweis auf die Rechtsprechung zur Dienstleistungsfreiheit” hat der
EuGH bereits eine Beschrankung der Niederlassungsfreiheit ange-
nommen, wenn eine nationale MaBnahme die Austibung der durch den
Vertrag garantierten grundlegenden Freiheiten behindert oder weniger
attraktiv machen konnte.”

Diese Ausdehnung des Freiheitsbereichs der Niederlassungsfreiheit
macht diesen jedoch konturenlos. Die Freiheitsbereiche der
Dienstleistungs- und Niederlassungsfreiheit waren hinsichtlich der sie
potentiell beschrankenden nationalen MalRnahmen deckungsgleich.
Dies widerspricht dem Art. 43 Abs. 2 EGV, der den Marktzutritt aus-
dricklich ,,den Bestimmungen des Aufnahmestaates” unterstellt. So
hat auch der EuGH hinsichtlich der Rechtfertigung dieser Beschrankung
entschieden, dass ,.ein Unternehmen im Fall der Niederlassung in ei-
nem anderen Mitgliedstaat grundsatzlich verpfiichtet ist, dieselben Be-

s Brohmer, in: Callies/Ruffert, a.a.O., Art. 43, Rn. 20 ff. m.w.N.

76

Urteil des EUGH vom 12.,12.1996, ,,Reisebiiro Broede“, Rs. C-3/95, Rn. 25.

T Urteil des EuUGH vom 30.11.1995, ,Gebhard“, Rs. C-55/94, Rn. 37.
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dingungen zu erfillen wie die, die fiir die Staatsangehodrigen des Auf-
nahmestaats gelten™.

Der E

uGH vermengt damit die Prifung, ob eine nationale Malnahme

uberhaupt den Freiheitsbereich der Niederlassungsfreiheit beschrankt

mit d

er Frage ihrer Rechtfertigung. In der Sache ,Gebhard“’ differen-

ziert der EuGH wie folgt:

»Unterliegen die fraglichen spezifischen Tatigkeiten im Aufnah-
mestaat keiner Regelung, so dass ein Angehoriger dieses Mit-
gliedstaates fir ihre Ausiibung keine besondere Qualifikation
aufweisen muss, so haben die Angehorigen jedes anderen Mit-
gliedstaates das Recht, sich im Hoheitsgebiet des erstgenannten
Staates niederzulassen und dort diese Tatigkeiten auszudiiben.

Die Aufnahme und Ausiibung einiger selbststandiger Tatigkeiten
konnen jedoch von der Beachtung bestimmter durch das Allge-
meininteresse gerechtfertigter Rechts- und Verwaltungsvor-
schriften, wie der Vorschriften i(iber Organisation, Qualifikation,
Standespflichten, Kontrolle und Haftung, abhdngig gemacht
werden. Diese Vorschriften konnen insb. vorsehen, dass die Aus-
tubung einer spezifischen Tatigkeit je nach Lage des Falls den In-
habern eines Diploms, Priifungszeugnisses oder sonstigen Befa-
higungsnachweises, den Angehorigen eines bestimmten Berufs-
standes oder den Personen, die einer bestimmten Ordnung oder
Kontrolle unterliegen, vorbehalten ist.

Unterliegt die Aufnahme oder Austibung einer spezifischen Ta-
tigkeit im Aufnahmemitgliedstaat derartigen Bedingungen, so
muss der Angehorige eines anderen Staates, der diese Tatigkeit
austiben will, diese Bedingungen grundsatzlich erfillen. “

8 Urteil des EUGH vom 26.01.2006, ,,Ko

hard“, Rs. C-55/94, Rn. 36.

mmission ./. Kénigsreich Spanien®, Rs. C-514/03, Rn. 57; Urteil des EuGH vom 30.11.1995, ,,Geb-

9 Urteil des EuGH vom 30.11.1995 ,,Gebhard“, Rs. C-55/94, Rn. 34 bis 36.
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In einem weiteren Urteil® stellt der EuGH fest, dass ein Mitgliedstaat,
der auslandischen privaten Sicherheitsunternehmen fiir die Austibung
ihrer Tatigkeiten im Inland eine Reihe von Bedingungen auferlegt (die
Unternehmen miussen die Rechtsform einer juristischen Person haben,
uber ein bestimmtes Mindestgesellschaftskapital verfiigen, eine Si-
cherheit bei einem inlandischen Finanzinstitut stellen, eine Mindest-
zahl von Arbeitnehmern beschaftigen und die Angehorigen ihres Per-
sonals mussen allgemein im Besitz einer besonderen behordlichen Er-
laubnis sein), gegen seine Verpflichtungen aus den Art. 43 und 49 EGV
verstoRt.

All diesen, vom EuGH festgestellten Beschrankungen der Niederlas-
sungsfreiheit ist gemein, dass sie die Modalitaten und Voraussetzun-
gen der Niederlassung bzw. der grundsatzlichen Auslibung des Berufs
oder Gewerbes betreffen, also zum einen die Voraussetzungen der
Griindung einer (weiteren) Niederlassung, und zum anderen die Bedin-
gungen, unter denen die Tatigkeiten, also das betreffende Gewerbe
oder der Beruf, in dem Aufnahmemitgliedstaat Uberhaupt erst ausge-
ubt werden darf. Sie betreffen damit das ,,ob“ der Niederlassung und
bzw. Dienstleistungserbringung, nicht das , wie“ der im Anschluss an
die Niederlassung beabsichtigten Dienstleistung.

Vor diesem Hintergrund stellt sich die Frage, wie die Forderung nach
Tariftreue in Ausschreibungen von OPNV-Leistungen einzuordnen ist.

In tatsachlicher Hinsicht ist bereits fraglich, ob der Einsatz von Busfah-
rern aus anderen Mitgliedstaaten, die unter Umstanden der deutschen
Sprache nicht machtig sind, Gberhaupt in Betracht kommt. Allerdings
genugt fur die Priufung einer nationalen MaRBnahme anhand der
Grundfreiheiten des EGV bereits die theoretische Moglichkeit einer Ver-
letzung.

In rechtlicher Hinsicht stellt die Frage, ob es sich hierbei um eine Be-
schrankung der Niederlassungsfreiheit handelt, oder ob nicht vielmehr
die Ausubung des Verkehrsgewerbes im Anschluss an die vollstandig

8o

Urteil des EuGH vom 26.01.2006, ,Kommission ./. Kénigsreich Spanien®, Rs. C-514/03.
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erfolgte Niederlassung betroffen ist, also die Phase der Dienstleis-
tungserbringung. Das Erfordernis der Tariftreue trifft unterschiedslos
alle an einer Ausschreibung teilnehmenden Verkehrsunternehmen, die
bereits in dem Mitgliedstaat niedergelassen sind. Es handelt sich daher
nicht um eine Bedingung fur die Niederlassung, sondern um eine Be-
dingung der Leistungserbringung im Anschluss an eine Ausschreibung
eines offentlichen Auftraggebers. Diese Bedingung betrifft somit die
Phase der gewerblichen Betatigung eines bereits niedergelassenen Un-
ternehmens.

Dieses Ergebnis entspricht auch dem Gesetzgebungsauftrag zur Ein-
fuhrung der Dienstleistungsfreiheit gem. Art. 71 Abs. 1 b) EGV, wonach
im Wege der gemeinschaftlichen Verkehrspolitik die Bedingungen fur
die Zulassung von Verkehrsunternehmen zum Verkehr innerhalb eines
Mitgliedstaats, in dem sie nicht ansassig sind, festzulegen sind. Be-
schrankt dagegen bereits jede nationale MalRnahme, die die Auslibung
einer Tatigkeit ,unattraktiver macht, die Niederlassungsfreiheit, wiur-
de dies die Einfuhrung einer gemeinsamen Verkehrspolitik auf der
Grundlage des Verkehrs-Titels hinfallig machen.

Die Tariftreueverpflichtung in Ausschreibungen von OPNV-Leistungen
stellt daher keine Beschrankung der Niederlassungsfreiheit gemaf}
Art. 43 EGV dar.

IV. Zusammenfassung und Handlungsoptionen

Die Vorgabe von Sozialstandards in Ausschreibungen von OPNV-Leistungen verstoRt
weder gegen die Dienstleistungsfreiheit gemal} Art. 49 EGV noch gegen die Niederlas-
sungsfreiheit gemal Art. 43 EGV. Inhaltlich kommen zwei Formen von Sozialstandards in
Betracht:

e Sozialstandards zugunsten der konkret von einem Betreiberwechsel betroffenen Ar-
beitnehmer des vorangegangenen Betreibers gemald Art. 4 Abs. 5 der VO 1370/2007,

o die Verpflichtung zur Zahlung bestimmter Tarife (, Tariftreueerklarung“) nach MaR3-
gabe der Landesvergabegesetze.
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Nach der Ermachtigungsgrundlage des Art. 4 Abs.5 der VO 1370/2007 konnen die zu-
standigen Behorden den neuen Betreiber eines 6ffentlichen Dienstes verpflichten, den
zuvor zur Erbringung dieser Dienste eingestellten Arbeitnehmern die Rechte zu gewah-
ren, die ihnen bei Vorliegen eines Betriebstiibergangs im Sinne der Richtlinie 2001/23/EG
zustunden. Da nach der Rechtsprechung des EuGH die Voraussetzungen eines Betriebs-
ubergangs im Sinne dieser Richtlinie bei einem Betreiberwechsel im Anschluss an eine
Ausschreibung von OPNV-Leistungen ohne Ubernahme der Verkehrsmittel nicht gege-
ben sind, kommt der Regelung in Art. 4 Abs. 5 der VO 1370/2007 konstitutive Wirkung zu,

d.h. diese Regelung ist erst mit ihrem Inkrafttreten zum 03.12.2009 anwendbar.

Gem. Art. 51 Abs. 1 EGV geht die VO 1370/2007 und ihre Ermachtigungsgrundlage in
Art. 4 Abs. 5 der VO den Bestimmungen der Entsenderichtlinie als die speziellere Rege-
lung vor. Daher ist auch das Riiffert-Urteil nicht auf den Sektor Verkehr tibertragbar.

Da es sich bei der VO 1370/2007 um in den Mitgliedstaaten unmittelbar geltendes Se-
kundarrecht handelt, welchem ein Anwendungsvorrang vor nationalem Recht zukommt,
widerspricht diese Ermachtigungsgrundlage auch nicht dem § 97 Abs. 4 GWB, so dass
mit Inkrafttreten der VO am 03.12.2009 unmittelbar von der Ermachtigungsgrundlage
des Art. 4 Abs. 5 Gebrauch gemacht werden kann. Dies gilt sowohl fiir die Durchfiihrung
von Vergabeverfahren auf der Grundlage der VOL/A als auch fiir die Durchfuihrung sons-
tiger wettbewerblicher Vergabeverfahren gemaR Art. 5 Abs. 3 der VO 1370/2007, zu de-
ren Ausgestaltung nach dem aktuellen Stand der Novellierung des PBefG eine gesonder-

te Rechtsverordnung erlassen werden soll.

Eine konkrete Ermachtigung der zustandigen Behdrde, den Bietern im Rahmen eines
wettbewerblichen Vergabeverfahrens die Einhaltung bestimmter Tarifvertrage vorzu-
schreiben, ist in der VO 1370/2007 zwar nicht enthalten; dem Erwagungsgrund 17 der VO
ist jedoch zu entnehmen, dass der europaische Gesetzgeber von der Zulassigkeit sozialer
Kriterien, auch bezuglich der sich aus Kollektivvereinbarungen ergebenden Verpflich-

tungen, ausgeht.

Unsere rechtliche Priifung hat ergeben, dass die in den Landesvergabegesetzen enthal-
tenen Tariftreueklauseln mit den Grundfreiheiten des EGV im Einklang stehen. Zunachst
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findet gemal Art. 51 EGV das Recht des freien Dienstleistungsverkehrs auf Verkehrsleis-
tungen keine unmittelbare Anwendung, sondern ist im Rahmen der gemeinsamen Ver-
kehrspolitik auf der Grundlage des Verkehrstitels gemaR Art. 7o ff. EGV zu gewabhrleis-
ten. Auf der Grundlage des Verkehrstitels wurde fiir den Bereich des Guterverkehrs eine
weitgehende Liberalisierung erreicht. Die Personenbeférderung unterliegt demgegen-
uber noch weitreichenden Beschrankungen, insbesondere im Bereich der ,Kabotagebe-
forderung®, also der rein innerstaatlichen Beforderung ohne Zusammenhang mit grenz-
uberschreitenden Verkehrsdiensten.

Daher ist fur den Bereich des innerstaatlichen Linienverkehrs mit Bussen, den gesamten
Bereich der Stadt- und Vorortverkehrsdienste sowie fiir den schienengebundenen inner-
staatlichen Fernverkehr ein Niederlassungserfordernis mit dem Gemeinschaftsrecht ver-
einbar.

Das Niederlassungserfordernis gemaR § 13 Abs. 1 Nr. 4 PBefG und gemaR § 14 Abs. 2 und 3
AEG hat zur Folge, dass die Erbringung von Verkehrsdienstleistungen dem Anwen-
dungsbereich der Niederlassungsfreiheit unterfallt. Das Erfordernis der Einhaltung be-
stimmter Tarifvertrage stellt keine Behinderung der Niederlassungsfreiheit dar, da der-
artige Bedingungen in Vergabeverfahren nicht die nationalen Organisations- oder Ord-
nungsvorschriften fiir die Niederlassung betreffen, sondern die Modalitaten der Leis-
tungserbringung fur 6ffentliche Auftraggeber.

Urteile in Vorabentscheidungsverfahren gem. Art. 234 EGV binden ,inter partes“ die in
derselben Sache im Ausgangsstreitverfahren entscheidenden Gerichte. Daher kommt
dem ,Ruffert“-Urteil keine unmittelbare lber dieses Verfahren hinausgehende Recht-
wirkung zu. Aufgrund der Sonderregel des Art. 51 Abs.1 EGV und des sekundarrechtlich
im Verkehrs-Sektor zuldssigen Erfordernisses einer Niederlassung im Aufnahmemit-
gliedstaat sind die Rechtsausfuhrungen des EuGH in der Sache ,Riffert” auch materiell
nicht auf den Sektor Verkehr tGbertragbar.

Daher sind Tariftreueklauseln in Landesvergabegesetzen, jedenfalls soweit sie den OPNV
betreffen, mit dem europaischen Recht vereinbar.
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Nach der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts sind die Tariftreueklauseln in
den Landesvergabegesetzen verfassungskonform. Umstritten ist, ob Tariftreueerklarun-
gen auch ohne gesetzliche Grundlage in vergaberechtlichen Ausschreibungen verlangt
werden diirfen.®” Gem. § 97 Abs. 4 GWB besteht im Rahmen von Vergabeverfahren fiir
»andere oder weitergehende Anforderungen‘ ein Gesetzesvorbehalt, der im Rahmen der
Novellierung des Vergaberechts voraussichtlich fuir solche Anforderungen aufrechterhal-
ten wird, die nicht ,,im sachlichen Zusammenhang mit dem Auftragsgegenstand ste-
hen.“ Zwar ist umstritten, ob die Anforderung ,Tariftreue“ im Rahmen eines o6ffentli-
chen Dienstleistungsauftrages im ,sachlichen Zusammenhang® mit dem Auftragsge-
genstand steht®?; um Rechtssicherheit fiir die Auftraggeber zu schaffen und um die Auf-
traggeber zudem zur Vorgabe von Tariftreueerklarungen zu verpflichten, ist es jedoch
empfehlenswert, Tariftreueklauseln fir OPNV-Leistungen in allen Landesvergabegeset-

Zen zu normieren.

Alternativ bestiinde auch die Moglichkeit, im Rahmen der Novellierung des PBefG zur
Anpassung an die VO 1370/2007 eine entsprechende Regelung fiir alle von der Verord-

nung erfassten wettbewerblichen Vergabeverfahren vorzuschreiben.

81
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Siehe von Bechtolsheim/Betz, Beriicksichtigung von Entlohnungskriterien bei Vergabeentscheidungen, Stellungnahme im Auftrag

von ver.di — Vereinte Dienstleistungsgewerkschaft vom 15.11.2006.

Siehe von Bechtolsheim/Betz, a.a.O..
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