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Gutachten

zur Frage der Einbeziehung von Tariftreueerkldrungen in Ausschreibungen
des Schienenpersonennahverkehrs (SPNV) unter Beriicksichtigung der
Konsequenzen fiir das Vergabeverfahren des Mitteldeutschen S-Bahn Net-
zes (MDSB-Netz).

erstaftet von Rechtsanwalt Wolfgang E. Trautner,
Rechtsanwalt Dr. Christof Schwabe, LL.M.,
unter Mitarbeit von Ref. iur. Norbert Schieper,

S*NeP Schlawien « Naab Partnerschaft Frankfurt a. M.

I. Einleitung

Das Vergaberecht nach seinem heutigen Verstdndnis dient zwei Zwecken. Sein
Prim&rzweck ist - nach wie vor - die wettbewerbliche Organisation des staatli-
chen Einkaufs und die wirtschaftliche Verwendung der staatlichen Steuerein-
nahmen.! Sein Sekundarzweck ist der des politischen Steuerungsinstrumentes:
Die Vergabe 6ffentlicher Auftrage wird mit offentlichen Zielsetzungen gekoppelt,
wie z.B. soziale oder umwelthezogene Anforderungen. An anderer Stelle werden
etwa Umweltaspekte zum Bewertungsmalfistab gemacht. Beides geht Uber die
strikt wirtschaftliche Beschaffung eines Produkis oder einer Leistung hinaus 2

Spezifische vergaberechiliche Probleme stellen sich im &ffentlichen Personen-
nahverkehr (OPNV) und SPNV. In ihnen sind Mindestléhne gesetzlich nicht vor-
geschrieben oder in einem fur allgemeinverbindlich erklarten Tarifvertrag enthal-
ten. Mithin sind sie nicht als Teil des gesetzlichen Rahmens chnehin fir jeden
Bieter verbindlich. Dies flhrt zu der vielerorts vertretenen Forderung, dass {we-
nigstens) die offentlichen Auftraggeber von den Bietern so genannte Tariftreue-
erklarungen abfordern scllten. Bei ihnen geben die Aufiraggeber in den Verdin-
gungsunterlagen die Zahlung eines ortsOblichen Tarifentgelts fur die Arbeitneh-
mer vor. Sie verlangen, dass die Bieter sich dieser Vorgabe unterwerfen®. Die
Bieter sind also gendtigt, die Preise anhand der einschlagigen Tarifvertrage zu
kalkulieren. Eine Weigerung hat den Ausschiuss ihres Angebots zur Folge.

Die Zulassigkeit der Tariftreueforderungen bewegt sich im Spannungsfeld von
nationalem und europaischem Recht. Das Bundesverfassungsgericht halt Tarif-
treueklauseln fur verfassungsgeman.* Der Europaische Gerichtshof (EuGH) ver-

' § 97 Abs. 5 GWB.

2 Vgl. zu diesem Begriffsverstandnis Benedict, Sekundarzwecke im Vergabeverfahren,
2000, 8. 17.

3 Vgi. zur Definition hier nur § 4 Abs. 1 des Bremischen Vergabegesetzes: ,Auftrage fur
Bauleistungen dilrfen nur an solche Unternehmen vergeben werden, die sich bei der An-
gebotsvergabe schrifilich verpflichten, ihren Arbetinehmerinnen und Arbeitnehmemn bei
der Ausfuhrung dieser Leistungen mindestens das am Ort der Ausflhrung tarifvertraglich
vorgesehene Entgelt zum tarifvertraglich vorgesehenen Zeitpunkt zu bezahlen”.

* BVerfG, NJW 2007, S. 51.
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tritt - fir den Baubereich - die Ansicht, dass Tariftreueerklarungen weder mit den
Bestimmungen der Gemeinschaftsrichtiinie Uber die Entsendung von Arbeitneh-
mern (Entsenderichtlinie) noch mit der Dienstleistungsfreiheit, vereinbar sind.®
Dartiber hinaus giit es Besonderheiten im Bereich des SPNV zu beachten.

Das Kurzgutachten setzt sich insbesondere mit demn gutachterlichen Schreiben
des Rechtsanwaltes Dr. Stockmann an den Zweckverband fur den Nahverkehrs-
raum Leipzig (ZVNL) vom 07.04.2009 auseinander, der zu dem Ergebnis kommt,
dass Tariftreueerklérungen in Ausschreibungen mit rechtlichen Risiken behaftet
seien. Die Prifung geht der Frage nach, ob im deutschen und/oder im europai-
schen Recht eine Rechtsgrundlage besteht, auf die 6ffentliche Auftraggeber Ta-
riffreueerklarungen in Ausschreibungen stilizen kénnen.

Das Gutachten geht zum ersten auf die nationale Rechislage ein.

Nach dem Bundesrecht waren Tarifireueerkldrungen nach § 97 Abs. 4 GWB in
der bisherigen Fassung fur Vergabeverfahren ohne eine gesetzliche Grundlage
nicht zulassig. Fraglich ist, ob § 97 Abs. 4 S. 2 nach dem Vergaberechtsmoderni-
sierungsgesetz 2009 nunmehr eine Implementierung von weit reichenden Se-
kundérzwecken nach dem Willen des jeweiligen offentlichen Auftraggebers er-
méglicht. Es stellt sich die Frage, ob die Tatbestandsvoraussetzungen auch bei
der Abgabe von Tariftreueerkl&rungen vorliegen und eurcparechtiiche Vorgaben
oder verfassungsrechtliche Grenzen entgegenstehen (dazu unten Il.).

Nach dem Landesrecht waren Tariftreueerklarungen friher zumeist zuléssig.
Aufgrund der Roffert-Rechtsprechung wird dieses Landesrecht jedoch zumeist
nicht mehr angewendet. Auch im Freistaat Sachsen — namentlich im sachsischen
Vergabegesetz vom 08.07.2002 - besteht derzeit keine Rechisgrundlage fir
Tarit‘treueerklarungen.6 Im Hinblick auf die Reichweite der Ruffert-
Rechtsprechung und das verbleibende Potenzial des Landesrechts widmet das
Gutachten dem Landesrecht einen Exkurs.

Zum zweiten geht das Gutachten auf die europaische Rechtslage ein.

Der europdische Gesetzgeber hat den Ausgleich zwischen der Gewahrleistung
der Grundfreiheiten im Binnenmarkt und dem notwendigen Schutz der Arbeit-
nehmer besonders ausgestaltet. Mit Inkrafttreten der Verordnung (EG) Nr.
1370/2007 am 03.12.2009 bestehen fur die Vergahe im offentlichen Perscnen-
verkehr Sonderregelungen, die es zulassen kénnten, dass dffenfliche Auftragge-
ber die Auftragsvergaben an Tariftreueerkldrungen bindet. Mit Blick auf die Rif-
fert-Enischeidung des Eurcpaischen Gerichtshofes zu den Tariftreueerklarungen
im Baubereich wird ebenfalls geprift, ob die Verordnung eine Rechtsgrundlage
far Tariffreueerkldrungen bietet und sich zugleich im Einklang mit den Aussagen
der vorgenannten Rechtsprechung befindet (dazu 1IlL.).

5 EuGH, Rs. C-346/06, EuZw 2008, S. 306 — Riffert; Die Dienstleistungsfreiheit ist die in
Art. 49 des Vertrages zur Griindung der Europaischen Gemeinschaft (EGV) gewihrleiste-
te Freiheit zur (voriibergehenden) Erbringung grenziberschreitender Dienstleistungen

Vgl. zu einzelnen Tariftreueregelungen in Vergabegesetzten der Lander, die infolge der
Ruffert-Rechtsprechung Uberwiegend nicht mehr angewendet werden Thising/Granetzny,
NZA 2009, S. 183 ff,
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Il. Vereinbarkeit einer Tariftreueerklarung im Bereich von Verkehrsdienst-
leistungen mit deutschem (Vergabe-JRecht

Nach deutschem Vergaberecht kommen als Grundlagen von Tariftreueforderun-
gen im Verkehrsbereich § 97 Abs. 4 des Gesetzes gegen Wetthewerbsbe-
schrankungen (GWB) und die Regelungen der Vergabegeseize der Lander in
Betracht.

1. § 97 Abs. 4 GWB alte Fassung als Grundfage von Tarifireueregelungen ?

Das deutsche Vergaberecht hat die Zulédssigkeit sozialer Vergabekriterien wie
Tariftreueerkl&rungen bisher im Zusammenhang mit der notwendigen persénli-
chen Eignung der Bieter geregelt.

Mit § 97 Abs. 4 GWB gab es seit 1998 eine Vorschrift, die die Verwendung un-
ternehmensbezogener Kriterien und damit den wichtigsten Bereich der Sekun-
dérzwecke im Vergabeverfahren erfasst hat. Danach sollten Auftrage an ,fach-
kundige, leistungsfahige und zuverldssige Unternehmen® ereilf werden. Nach
dem 2. Halbsatz der Norm durften ausnahmsweise aber auch ,andere oder wei-
tergehende Anforderungen” an den Bewerber gestellt werden, sofern dies durch
Bundes- oder Landesgesetz vorgesehen ist. Die Aussage von § 97 Abs. 4 GWB
alte Fassung bestand darin, dass Sekundérzwecke nur durch den parlamentari-
schen Gesetzgeber in Bund oder Land verfolgt werden durfen.’

Diese Sekundarzwecke sind systematisch als Eignungskriterien eingestuft wor-
den.? Dabei betreffen sie im Grunde nicht die Fahigkeit des Bieters zur Durchfih-
rung des konkreten Auftrages. So bezieht sich eine Tariftreuserklarung inhaitlich
auf die an der Ausfihrung eines Auftrags beteiligten Arbeiinehmer, also gerade
nicht auf das Unternehmen an sich.®

2. Anwendung des § 97 Abs. 4 GWB alte Fassung auf den Fall MDSB-Nefz

Zusatzliche oder weitergehende Anforderungen wie Tariftreueerklarungen sind
fur das laufende Vergabeverfahren MDSB-Netz nicht zulassig. Die Vorausset-
zungen des § 97 Abs. 4 alte Fassung sind nicht gegeben, weil es im Freistaat
Sachsen (bisher) keine gesetzliche Tariftreuregelung gibt. Dabei findet § 97 Abs.
4 vorliegend in seiner alten Fassung Anwendung. Denn Vergabeverfahren, die
vor Inkraftireten der Vergaberechtsnovellierung begonnen haben, sind nach der
Ubergangsregelung des § 131 Abs. 8 GWB neue Fassung nach den bisher gel-
tenden Vorschriften zu beenden.

7 Burgi, NZBau 2001, S. 64 (67).
8 Vgl. nur Heintzen, ZHR 165 (2001), S. 62 (75); Fischer, EUZW 2004, S. 492 (495),
® Zutreffend Mohr, VergabeR 2009, S. 543 (545).
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3. Exkurs: Auswirkung der Riiffert-Entscheidung des EuGH auf die Tariffreuers-
gelungen in den Landern und nachfolgende Entwickiungen

Tarifireueverpflichtungen befanden sich bisher in § 4 Abs. 1 des Bremischen
Vergabegeseizes vom 17.12.2002, § 3 Abs. 1 des Niedersachsischen Landes-
vergabegesetzes vom 02.02.2002, § 2 Abs, 1 des Hessischen Vergabegeselzes
vom 17.12.2007, & 1 Abs. 1 des Berliner Vergabegesetzes vom 08.07.1999, Art.
3 Abs. 1 des Gesetlzes (iber die Vergabe von Bauleistungen im Freistaat Bayern
vom 28.06.2000, § 3 Abs. 1 des Gesetzes (ber die Vergabe von Bauaufirdagen
im Saarland vom 23.08.2000, § 3 Abs. 1 des Hamburger Vergabegesetz vom
13.02.2006 sowie § 3 des Tarifireuegesetzes des Landes Schleswig-Holstein
vom 07.03.2003%,

Mit der Entscheidung in der Rechissache Riffert hat der EuGH das hisherige
Modell der Tariftreueerklarungen auf landesrechtlicher Grundlage - jedenfalls im
Baubereich - fiir europarechtswidrig erklart. Der nationale Schutz der Arbeitneh-
mer dirfe nicht davon abhéngen, ob die Beschaftigung im Rahmen eines éffent-
lichen Auftrags fur Bauleistungen oder bei der Tatigkeit im Rahmen eines priva-
ten Auftrags erfolge. Arbeitnehmerschutz im Sinne eines allgemeinen Mindest-
schutzes kann danach nicht die Rechtfertigung far die Beeintréchtigung der
Dienstleistungsfreiheit durch die Tarifireuegesetze der Lander sein. Zwingende
Grunde des Allgemeinwohls zur Rechifertigung einer Tariftreueerkiarung konnten
nicht dargelegt werden'. Die landesrechtlichen Vorschriften entsprechen somit
nicht den Bestimmungen der Entsenderichilinie.

Nach dem Ruffert-Urteil ergingen in fast allen Landen entweder Erlasse'?, Rund-
erlasse®® oder Rundschreiben.'®, Sie sollen die Nichtanwendung der Tarifireue-
regelungen erreichen.” Hessen hat auf einen Erlass verzichtet, wendet die Re-
gelung aber ebenfalls nicht an. Die Lander sahen sich in ihrer ersten Reaktion
nach der Riffert-Entscheidung daran gehindert, von den Auftragnehmern im
Rahmen samtlicher &ffentlicher Ausschreibungen Tariftreueerkldrungen zu ver-
langen. Niedersachsen und Hamburg haben ihre Vergabegesetze inzwischen
angepasst. Das Niederséchsische Vergabegesetz vom 15.12.2008 fordert, dass
sich Bewerber verpflichten, ihren Arbeitnehmern mindestens das in allgemein-
verbindlichen Tarifvertragen vorgesehene Entgelt zu zahlen.'® Hamburg verlangt
for Bauleistungen und andere Dienstleistungen, die das Arbeitnehmer-
Entsendegesetz (AENtG) erfasst, von den Bewerbern eine Verpflichtungserkla-
rung, wonach die Arbeitnehmer ein Enigelt erhalten, das den Vorgaben desjeni-
gen Tarifvertrages entspricht, an dem das Unternehmen auf Grund des AEntG

10 Vgl. zum Folgenden den Uberblick bei Thilsing/Granetzny, NZA 2009, S. 183 ff.

" val. EuGH, Rs. C-346/06, EUZW 2008, S. 306, Rn. 40 — Riffert; kritisch dazu z.B. Ha-
nau, NZA 2008, S. 751 ff.; Bayreuther, NZA 2008, S. 626 ff.

2n Schleswig-Holstein und im Saarland.

'3 In Niedersachen.

'“ In Berlin, Hamburg, Bremen und Bayern.

13 Vgl. den Uberblick von SteifffAndré, NZBau 2008, S. 364 (365).

'8 & 3 Abs. 1 des Niedersichsischen Vergabegesetzes vom 15.12.2008.
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gebunden ist. 17 Einige andere Bundeslander beabsichtigen Novellierungen mit

der Beibehaltung von Tariftreueerkl&rungen. So soll das Saarléndische Vergabe-
gesetz vom 23.08.2000 im Rahmen einer Novellierung auf den OPNV erstreckt
werden. Auch Rheinland-Pfalz hat einen entsprechenden Entwurf vorgelegt.*®

Die geschilderten Rechtsentwicklungen zugrunde gelegt, scheint das pauschale,
den Tariftreueregelungen insgesamt entgegenstehende Verstandnis der Ruffert-
Rechtsprechung inzwischen einer differenzierten Betrachtung zu weichen. So
kénnten in Zukunft die Landesregelung wiederum zur Rechtsgrundlage fur Tarif-
treueerkldrungen erstarken, wenngleich mit den von der Riffert-Rechtsprechung
vorgegebenen Einschrinkungen.

3. Auswirkungen von § 97 Abs. 4 8. 2 GWB n.F.

Fraglich ist zunachst, ob § 97 Abs. 4 5. 2 GWB n.F. aus sich heraus eine auf-
tragsbezogene Einbeziehung von Sekundarzwecken erméglicht, ohne dass es -
wie noch nach der alten Fassung der Bestimmung - einer gesonderten bundes-
oder landesrechtlichen Grundlage bedarf.

§ 97 Abs. 4 5. 2 GWB nach der neuen Fassung kénne es gleichsam wie ein ,Ba-
sisgesetz'™ zulassen, dass die Einhaltung von Tarifvertragen von den jeweiligen
Vergabestellen selbst durchgesetzi werden kdnnen.

a} Rechisnatur der ,zusétzlichen Anforderungen”

Die Neuregelung von § 97 Abs. 4 GWB auf Grund des am 24.04.2009 in Kraft
getretenen Vergaberechtsmodernisierungsgesetzes behélt die bisherige Rege-
lung in Satz 1 und 3, die sich auf die Eignung der Bieter beziehen bei, erganzt
diese jedoch um einen neuen Satz 2:

LAuftrdge werden an fachkundige, leistungsféhige sowie gesetzestreue und zu-
verldssige Unternehmen vergeben. Fir die Auftragsausfihrung kdnnen zusatzli-
che Anforderungen an Auftragnehmer gestellt werden, die insbesondere soziale,
umweltbezogene oder innovative Aspekte betreffen, wenn sie im sachlichen Zu-
sammenhang mit dem Auffragsgegenstand stehen und sich aus der Leistungs-
beschreibung ergehen. Andere oder weitergehends Anforderungen difen an
Auftragnehmer nur gestellf werden, wenn dies durch Bundes- oder Landesgesetz
vorgesehen ist”.  [Hervorgebung von den Verfassern]

Hier fragt sich, ob ,soziale Aspekte" Tariftreuerkidrungen beinhalten kdnnten,
vorausgesetzt, dass sie in einem sachlichen Zusammenhang mit dem Leistungs-
gegenstand stehen und sich aus der Leistungsbheschreibung ergeben. Eine Vor-
frage ist jedoch, wobei es sich bei den ,zusétzlichen Anforderungen handelt".

7 § 3 Abs. 1 des Hamburger Vergabegesetzes vom 13.02.2008, geandert durch das Ge-
setz zur Anderung des Hamburger Vergabegesetzes zum 16.12.2008; siehe zu den No-
vellierungen Thising/Granetzry, NZA 2009, 8. 183 (184).

18 Vgl. dazu den Uberblick von Siederer/Denzin, Der Nahverkehr, Heft 3 2009, 8. 50 (52 in
Fn. 23).

' So Kus, NZBau 2009, S. 21 (24).
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Einerseits kdnnte es sich um Eignungsanforderungen handeln, was den Zusam-
menhang der Abforderung von Tariftreueerklarungen mit der Geeignetheit der
Bieter verkniipfen wirde. Daflir spréche der systematische Standort der neuen
Regelung bei den Eignungskriterien.

Andererseits kdnnte es sich um eine ganz neue Kategorie von Sekundarzwecken
handeln. Daflr spricht die Formulierung ,zusétzliche Anforderungen®.

Zu beachten gilt es an dieser Stelle, dass der Gesetzgeber mit der Neuregelung
des Satzes 2 Artikel 26 der Vergabekoordinierungsrichtlinie (RL 2004/18/EG) und
Artikel 38 der Sektorenrichtlinie (RL 2004/17/EG) umsetzt. Die zusatzliche Kate-
gorie von Anforderungen war bislang gesetzlich nicht im deutschen Recht gere-
geit. Die Unsicherheiten des Gesetzgebers bei der Einordnung der Sekundér-
zwecke im Sinne der eurcpaischen Richtlinien, zeigt nicht zuletzt der unglicklich
gewahlte Standort der Vorschrift. Die Verortung dieser weiteren Kategorie ent-
lang der Oberkommenen vergaberechtlichen Kategorienbildung bereitet erhebli-
che Schwierigkeiten®™: In Art. 26 Vergabekoordinierungsrichtiinie und Art. 38
Sektorenrichtlinie werden soziale Kriterien genannt, die lediglich Ausflihrungskri-
terien regeln, die nach Auftragserteilung Bestandteil des Vertrages werden.?’
Eine Interpretation von Ausfihrungsbedingungen wie den ihr in Rede stehenden
Tariftreueerklérungen als zusatzliche Eignungskriterien scheidet aus.”. Denn die
zusatzlichen Anforderungen missen in sachlichem Zusammenhang mit dem
Auftragsgegenstand stehen und sich aus der Leistungsbeschreibung ergeben.
Art. 26 der Vergabekoordinierungsrichilinie und Art. 38 der Sektorenrichtlinie
regeln die Zulassigkeit zusétzlicher Bedingungen fur die Auftragsausfiihrung und
stellen damit weder auf Eignungsanforderungen noch auf Zuschlagskriterien ab.
Dies folgt aus der systematischen Stellung und dem eindeutigen Wortlaut, der
sich auf die Ausfilhrung des Vertrages bezieht.?

Die zusétzlichen Anforderungen in § 97 Abs. 4 S. 2 GWB konnen damit als aus-
fuhrungsbezogene Bedingungen nicht technischer Art verstanden werden®.

Sofern ein Angebot die weiteren Anforderungen nicht erflllt, ist es vielmehr we-
gen einer Abweichung ven den Verdingungsunterlagen auf der ersten Wertungs-
stufe auszuschlieBen.”® Zusatzlichen Ausfihrungsbedingungen kommt damit
faktisch eine absolute Ausschlusswirkung zu, da eine fehlende Ubereinstimmung
mit der geforderten Verhaltensweise nicht auf andere Weise kompensierbar ist.*®

2 vgl. dazu Frenz, NZBau 2007, S. 17 (20); Steiff, VergabeR 2009 Sonderheft 2a, S. 290
(300 f.); Mohr, VergabeR 2009, S. 543 (545 ff.); Diemon-Wies/Graiche, NZBau 2009, S.
409 ff.
?' Frenz, NZBau 2007, S. 17 (20); in diese Richtung auch Kus, NZBau 2009, 21 (23);
Mohr VergabeR 2009, S. 543 (549).

Vgl bereits EuGH, Rs.31/87, NVwZ 1980, 8. 353, Rn. 35 - Beentjes,

Vgl Opifz, VergaheR 2004, S. 421 (424 fi.); ebenso Varga, VergabeR 2009, S. 535
5386).
£4 So schon Opitz, VergabeR 2004, S. 421 (425); vgl. auch Ziekow, Die Beriicksichtigung
sozialer Aspekie bei der Vergabe &ffentlicher Auftrage, 2007, S. 486; Dreher, in:
ders /Stockmann (Hrsg.), Kartellvergaberecht, 4. Auflage 2008, § 97 GWB, Rn. 193.

%5 Kirch/Leinemann, VergabeR 2009, S. 414 (416).
8 Steiff, VergabeR 2009 Sonderheft 2a, S. 290 (300).
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b) Voraussetzungen der Regelung des § 97 Abs. 4 S. 2 GWB neue Fassung

Nach § 97 Abs. 4 S. 2 GWB kann die Abgabe einer Tariftreugerklarung verlangt
werden, wenn die Tatbestandsvoraussetzungen vorliegen und (weitere) europa-
rechtliche Vorgaben nicht entgegenstehen.

aa) Tariftreueverlangen als "soziale” zuséatzliche Anforderung

Bei den Tariffreueerkldrungen musste es sich um eine Anforderung handeln, die
den Anforderungen zugeordnet werden kann, die § 97 Abs. 4 S. 2 GWB n.F.
benennt. Hier kdme die Einordnung als soziale zusatzliche Anforderung in Be-
tracht. Ob die Tariftreueerkl@rungen als eine soziale Anforderung im Sinne der
Vorschrift gelten kann, offenbart sich nicht auf den ersten Blick. Hier hilft aber
eine richtlinienkonforme Auslegung mit dem der Vorschrift zugrunde liegenden
33. Erwagungsgrund der Vergabekoordinierungsrichtlinie weiter. Nach ihm kén-
nen zusatzliche Bedingungen u.a. soziale Bedingungen betreffen:

-Bedingungen fir die Ausfilhrung eines Auftrags sind mit dieser Richtlinie verein-
bar, sofern sie nicht unmittelbar oder mittelbar zu einer Diskriminierung fiihren
und in der Bekannfmachung oder in den Verdingungsunfterlagen angegeben
sind. Sie kénnen insbesondere dem Ziel dienen, die berufliche Ausbildung auf
den Baustellen sowie die Beschéaftigung von Personen zu férdern, deren Einglie-
derung besondere Schwierigkeiten bereitet, die Arbeitslosigkeit zu bekdmpfen
oder die Umwelt zu schiltzen. In diesem Zusammenhang sind z.B. unter ande-
rem die — fiir die Ausfihrung des Aufirags geltenden — Vemflichtungen zu nen-
nen, Langzeitarbeitsiose einzustelfen oder Ausbildungsmafinahmen fir Arbeit-
nehmer oder Jugendiiche durchzufifren, [...J".

Stellt man in Rechnung, dass der Erwagungsgrund der Richilinie beispielhaft
auch eine Verpflichtung zur Einstellung Langzeitarbeitsloser nennt, darf auch das
Abverlangen der Tariftreue durchaus zu den sozialen Aspekien gezahlt werden,
die im Rahmen des § 97 Abs. 4 8, 2 GWB n.F. von den Bietern als zusé&tzliche
Anforderungen abverlangt werden dirfen. Dabei darf auch nicht tbersehen wer-
den, dass der Erwdgungsgrund der Richtlinie genauso wie ihre Umsetzung mit
der Wendung ,inshesondere" eine offene Formulierung wahlt. Sie eréffnet den
offentlichen Auftraggebern, Tariftreueverlangen als soziale Kriterien im Rahmen
der Vorschrift abzufordern.

bb) Tariftreueveriangen als "atuffragsbezogene" zusétzliche Anforderung

Die ,zuséatzlichen Anforderungen® missen im sachlichen Zusammenhang mit
dem Auftragsgegenstand stehen. Die Gesetzesbegrindung fuhrt in dieser Hin-
sicht aus, dass die zusatzlichen Anforderungen sich nur auf die Ausfithrung des
Auftrags und nicht auf die allgemeine Geschéfispolitik des Unternehmens bezie-
hen ddrfen. Als negative Beispiele werden allgemeine Ausbildungsquoten aoder
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die generelle Beschaftigung von Langzeitarbeitslosen genannt, die nach wie vor
dem Landes- oder Bundesgesetzgeber vorbehalten bleiben sollen®.

Aus der Rechtsprechung des EuGH ist eine solche Anforderung fir das Aufstel-
len von Zuschlagskriterien bekannt. Erstmals verlangte er in der Rechtssache
Concordia Bus Finland aus dem Jahre 2002 einen Zusammenhang zwischen
Zuschlagskriterien und Auftragsgegenstand.?® Nach der Folgerechtsprechung ist
ein hinreichender Zusammenhang immer dann gegeben, wenn das Zuschlagskri-
terium einen unmittelbaren Zusammenhang zum Auftrag hat.# Eine hinreichende
Verknipfung ist zu bejahen, wenn das soziale Kriterium den Wert der Leistung
fur den Auftraggeber positiv beeinflusst.®® Die Rechtsprechung bestatigt das Ver-
sténdnis des Gesetzgebers, dass nur solche Anforderungen berucksichtigungs-
fahig sind, die sich auf die konkrete Auftragsausfihrung beziehen und kann da-
mit for die Auslegung von § 97 Abs. 4 S. 2 GWB herangezogen werden.”’

Ob und unter welchen Voraussetzungen Tariftreueverlangen dem Erfordernis der
Auftragshezogenheit geniigen, ist umsiritten. Sofern sich eine Tariftreueverpflich-
tung ausschliefilich auf die Bezahlung derjenigen Arbeitnehmer bezieht, die zur
Aufiragsdurchfiihrung eingesetzt werden, liegt jedenfalls ein Bezug zur geschul-
deten Leistung vor.? Von manchen wird verireten, allein die betroffenen Be-
schaftigten wirden begunstigt, ohne dass die gegeniiber dem Aufiraggeber zu
erbringende Leistung hierdurch unmittelbar qualitativ beeinflusst werde. Er fehle
somit an einem Mehrwert fir den &ffentlichen Auftraggeber auf Grund der Ent-
lohnung der zur Auftragsdurchfihrung eingesetzten Arbeitnehmer nach Tarif.
Dies kénnte dem vergaberechtlichen Zweck einer wirtschaftlichen Beschaffung
entgegenstehen.® Stockmann und Rébke meinen, dass die Einhaltung von So-
zialstandards vielmehr ein allgemeinpolitisches Zie! sei, dessen Realisierung
auch nach der Neufassung von § 97 Abs. 4 GWB dem Gesetzgeber nach S. 3
der Vorschrift vorbehalten sei.®

Eine solche Beurteilung kann aber letztlich nicht tiberzeugen. Sowohl nach dem
eindeutigen Wortlaut des Gesetzes als auch nach den europaischen Richtlinien-
vorgaben sollen die zusatzlichen Bedingungen fir die Ausfithrung eines Aufirags
gerade soziale Aspekte betreffen kénnen. Sie sollen also zul&ssig sein, unab-
hangig davon, dass ein Beschaffungsbezug nur selten vorstellbar ist.® Auf die
Beariindung eines Uber die Leistung vermittelten Mehrwertes kommt es damit
nicht an. Dies entspricht auch den Grundaussagen des EuGH.*

2 -, BT-Drs. 16/10117, S. 16 f.
2 FuGH, Rs. C-513/99, EuZW 2002, S. 628 — Concordia Bus Finland.
2 » EuGH, Rs. C-448/01, EUZW 2004, S. 81 — Wienstrom.
Brﬁench ZiP 2008, S. 1455 (1458); Mohr, VergabeR 2009, S. 543 (547 {.).
¥ Kirch/Leinemann, VergabeR 2009, S. 414 (416).
32 Frenz NZBau 2007, S. 17 (20); Bitterich, ZIP 2008, S. 1455 (1457).
So Mohr, VergabeR 2009, S. 543 (549).
Stockmann/Robke Der Nahverkehr, Heft 7-8 2009, S. 48 (50).
K.rrch/Le:nemann VergabeR 2008, S. 414 (417).
% Vgl. EuGH, Rs. 31/87, NVwZ 1990, S. 353 - Beenties; EuGH, Rs. C-225/98, NZBau
2000, S. 584 — Nord-Pas-de-Calais.
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Ein Tariftreueverlangen ist damit als auftragsbezogene soziale Anforderung an-
zusehen. Die Beachtung eines Mindestentgelts im Rahmen eines kenkreten Auf-
tragsverhéltnisses kann damit der Durchsetzung eines zulassigen Nebenziels
dienen.*” Es muss somit kein (weiteres) Bundes- oder Landesgesetz nach § 97
Abs. 4 8. 3 GWB vorhanden sein, das diese Forderung erméglicht.

cc¢) Vorgaben der Entsenderichtlinie nur im Kontext der Dienstleistungsfreiheit

Der Einbeziehung von Tariftreueerkl@rungen in den Anwendungsbereich des §
897 Abs. 4 S. 2 GWB durften allerdings andere europarechiliche Anforderungen
nicht entgegenstehen. Fraglich ist in diesem Zusammenhang, cb Tariftreueklau-
sein mit der Entsenderichtlinie vereinbar sind. Der Anwendungsbereich der Richt-
finie gilt grundsatzlich fur alle Unternehmen, die im Rahmen einer grenziiber-
schreitenden Erbringung von Dienstleistungen Arbeitnehmer entsenden und ist
nicht beschrankt auf einzelne Branchen. Aus der Rilffert-Rechtsprechung folgt
aber, dass ein bindender Mindestlohn den Vorgaben von Art. 3 der Entsende-
richtlinie genligen muss und damit alleine Oiber eine gesefzliche bzw. verwal-
fungsrechtliche Regelung und - im Baubereich - iiber einen fiir allgemein ver-
bindlich erklarien Tarifverfrag europarechtskonform festgesetzt werden kann.
Ein Branchenbezug besteht somit zumindest im Baubereich, fir den die Entsen-
derichtlinie ausnahmsweise auch fur allgemeinverbindlich erkldrte Tarifverirage
als Rechisgrundlage fir Mindestldhne zulasst.

Danach schiede die Vorgabe der Zahlung eines Mindest- oder Tariflohns auler-
halb der vom Arbeitnehmer-Entsendegesetz erfassten Branchen bei dffentlichen
Vergabeverfahren zunachst einmal aus.®

Ubersehen wird aber nicht selten, dass sich das Ruffert-Urteil ausschlieflich auf
eine Fallgestaliung bezog, auf die die europarechiliche Dienstleistungsfreiheit
und die Entsenderichtlinie anzuwenden waren. Im Gegensatz dazu sind auf die
Vergabe von SPNV-Leistungen die Dienstleistungsfreiheit und damit auch die
Entsenderichilichtlinie zumeist nicht abwendbar. Die Erbringung von Verkehrs-
dienstleistungen fallt in den Anwendungsbereich der Niederlr:assungsfreiheit.:’g

Damit ist es gemal § 97 Abs. 4 S. 2 GWB mdglich, eine tarifvertragliche Entloh-
nung als sozialen Aspekt fir die Ausfihrung eines Auftrags in einem Vergabever-
fahren von SPNV-Leistungen ohne eine weitere gesetzliche Grundlage festzu-
schreiben.

3 Kirch/Leinemann, VergabeR 2009, S. 414 (418); Varga, VergabeR 2009, S. 535 (539);
weitergehend Steiff, VergabeR 2009 Sonderheft 2a, S. 290 (301) und Kus, NZBau 2009,
5. 21 (23), die im Extremfall eine flichendeckende Einflihrung der Zahlung angemessener
MindestlGhne fiir denkbar halten,

8 Kirch/Leinemann, VergabeR 2009, S. 414 (419) mit zutreffender Kiritik an der anderslau-
tenden Gesetzesbegriindung; Diese Vorgaben sind auch unter der Geltung der Vergabe-
koordinierungstichtlinie, die vom EuGH in der Rechtssache Riffert keine Beriicksichtigung
finden konnte, zu beachten.

® Dazu unter 111.2,
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3. Verfassungsrechtiiche Grenzen von Tariftreueerkidrungen als zusétzliche Aus-
fihrungsbedingungen

In Betracht kommt eine Verletzung von Art. 12 Abs. 1 GG in Form der Vertrags-
freiheit, weil eine bestimmte Ausgestaltung der Arbeitsvertrage Bedingung fir die
Ausflthrung ist. Das Bundesverfassungsgericht sieht in der gesetzlichen Erlaub-
nis von Tarifireueregelungen einen mittelbaren Eingriff in die von Art. 12 Abs. 1
GG geschitzte Freiheit zur Teilnahme am Wettbewerb, die das Aushandeln der
Arbeitsvertragsbedingungen erfasst. Dieser ist jedoch gerechtifertigt, da sich
Grinde des Allgemeinwohls anfiihren lassen. Der Erstreckung der Tarifldhne auf
Aullenseiter soll einem Verdrangungswettbewerb Gber die Lohnkosten entge-
genwirken und damit zur Bek&mpfung der Arbeitslosigkeit beitragen.

Hinsichtlich Art. 3 Abs. 1 GG hat das Bundesverfassungsgericht fesigestelit, dass
es einer staatlichen Stelle die einen &ffentlichen Auftrag vergibt verwehrt sei, das
Verfahren oder die Vergabekriterien willktirlich zu bestimmen®’. Danach muss
jeder Bewerber eine faire Chance haben, nach Malgabe der fir den Auftrag
wesenilichen Kriterien und des vorgesehenen Verfahrens berlicksichtigt zu wer-
den. Unter Gleichbehandiungsaspekien werden aber gerade keine allgemeinen
Verhaltensanforderungen gestelit, sondern die Auftragsbedingung steht im Zu-
sammenhang mit der Ausfuhrung der Leistung.*’

Die verfassungsrechtlichen Grenzen von Tariftreueforderungen als zusétzliche
Ausfihrungsbedingungen sind nicht verletzt.

lll. Europarechtliche Betrachtung von Tariftreueerkldrungen im SPNV

1. Art. 4 Abs. 5 VO (EG) Nr. 1370/2007 als Rechisgrundlage seiner Tariftreuser-
Klarung

Eine weitere fir Tarifireueregelungen héchst relevante Rechisgrundlage enthalt
die am 03.12.2009 in Kraft tretende Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 (iber &ffent-
liche Personenverkehrsdiensie auf Schiene und Stralle. Sie regelt die Vergabe
von Dienstleistungsaufiragen. Im Falle eines Betreiberwechsels wird die Vorgabe
bestimmter Sczialstandards fir die betroffenen Arbeitnehmer erméglicht. Nach
allgemeiner Ansicht fallen Aufiragsvergaben im Schienenverkehr unter diese
Verordnung, so dass sich im Bereich des Eisenbahnverkehrs das Vergaberegime
ab Inkrafttreten der Verordnung nur nach deren Vorschriften richtet. *

* BVerfGE 116, S. 135 ff.

* Vgl dazu die Argumentation unter 11.2.

“2 vgl. dazu Bayreuther, NZA 2009, S. 582; Otting/Scheps, NVwZ 2008, S. 499 (500);
Saxinger, DVBI. 2008, S. 688; Hiibner, VergabeR 2009, S. 363 (366 1.).
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a) Regelungsinhall von Art. 4 Abs. 5 S. 1. Anordnung eines Belriebsiibergangs
durch die Vergabestelle

Art. 4 Abs. 5 S. 1 der VO (EG) Nr. 1370/2007 hat folgenden Wortlaut:

LUnbeschadet des nationalen Rechts und des Gemeinschaftsrechts, einschiieli-
lich Tarifvertrdge zwischen den Sozialpartnern, kann die zustiandige Behorde den
ausgewdhiten Betreiber eines offentlichen Dienstes verpflichten, den Arbeitneh-
mern, die zuvor zur Erbringung der Dienste eingestellt wurden, die Rechte zu
gewéhren, auf die sie Anspruch hétten, wenn ein Ubergang im Sinne der Richtli-
hie 2001/23/EG erfoigt wére”,

Der Aufiraggeber darf hiernach die Rechtsfolgen eines Betriebsubergangs an-
ordnen, obwohl dessen tathestandliche Voraussetzungen Gblicherweise bei Auf-
tragsvergaben im Bereich des dffentlichen Personenverkehrs nicht vorliegen:

Wenn ein Betrieb oder Betriebsteil z.B. durch Verkauf den Inhaber wechselt,
besteht ein evidentes Interesse der dort beschaftigten Arbeitnehmer, dass ihre
Arbeitsverhaltnisse nicht enden, sondern auf den neuen Inhaber Ubergehen.
Dieses Schutzbedirfnis befriedigt die Richilinie 2001/23/EG (Betriehstbergangs-
richtlinie). § 613a Burgerliches Gesetzbuch (BGB) setzt die Richtlinie in deut-
sches Recht um. Ein Betriebsbergang hat zur Folge, dass der Erwerber nach §
B613a Abs. 1 8. 1 BGB durch Vertragstibergang kraft Gesetz in die Rechie und
Pflichten aus allen Arbeitsverhaltnissen eintritt, die im Zeitpunkt des Ubergangs
bestehen und dem Ubergegangenen Betrieb zuzuordnen sind, es sei denn, der
Arbeitnehmer hat dem Ubergang seines Arbeitsverhalinisses widersprochen.“.
Das Ziel von § 613a Abs. 1 Satz 2 bis 4 BGB ist der inhaltliche Fortbestand der
im Zeitpunkt des Betriebsibergangs geltenden kollektivrechtlichen Regeln, auch
dann, wenn der neue Arbeitgeber nicht mehr tarifgebunden sein sollte.

Aufgrund der beschrankten Laufzeit &ffentlicher Dienstleistungsaufirage und der
Versiarkung der Wetthewerbselemente erhdht sich die die Wahrscheinlichkeit
eines Betreiberwechsels im Bereich des SPNV. Dies macht die Arbeitsplatze in
den Verkehrsunternehmen unsicherer, Auf ibernommene Arbeitnehmer kénnten
Entgeltkiirzungen oder Kandigungen zukommen. Weiterhin kénnte durch die
Einstellung von eigenem Personal das bestehende Lohnniveau gesenkt werden.
Um dem entgegenzuwirken wird die zustandige Behdrde erméchtigt, zunachst
einen Ubergang der entsprechenden Arbeitsverhaltnisse auf den neuen Betreiber
zu bewirken*,

Die Vergabestelle kann also den Ubergang aller betroffenen Arbeitsverhaltnisse
selbst anordnen®.

“3 8 613a Abs. 6 BGB; Junker, Grundkurs Arbeitsrecht, 8. Aufiage 2008, Rn. 143, 546 1.
“4 Fehling/Niehaus, DVBL. 2008, S. 662 (666).
45 Bayreuther, NZA 2009, S. 582,
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b) Erméachtigungsgrundlage in Art. 4 Abs. 5 S. 2: Vorgabe von Sozialstandards

Die Verordnung erkennt der Behérde nach Art. 4 Abs. 5 S. 2 die Maglichkeit zu,
den Bewerber zur Einhaltung von ,bestimmien Sozialstandards® zu verpflichten.
Eine konkrete ausdriickliche Ermachiigung der Vergabestelle, den Bietern die
Einhaltung bestimmter Tarifvertrage vorzuschreiben ist in der Verordnung nicht
enthalten. Zutreffend wird im Schrifttum aber auf den 17. Erwagungsgrund der
Verordnung (EG} 1370/2007 verwiesen;

.GemaRl dem Subsidiaritatsprinzip steht es den zusténdigen Behérden frei, sozia-
le Kriterien festzulegen, um Qualitdtsstandards fiir gemeinwirlschaftliche Ver-
pflichtungen aufrechtzuerhalten und zu erhbhen, beispielsweise beziiglich der
Mindestarbeitsbedingungen [...] sowie beziiglich der sich aus Koflektivvereinba-
rungen ergebenden Verpfiichtungen [...] an dem Ort, an dem der Dienst erbracht
wird.” [Hervorhebung von den Verfassern]

Dieser Erwagungsgrund macht deutlich, dass sich die Sozialstandards auch aus
vor Ort geltenden Tarifvertrégen ergeben kdnnen und die Verordnung damit Ta-
riftreueverlangen ohne weiteres zuldsst®®. Den Erwagungsgriinden einer Verord-
nung kommen selbst zwar keine unmittelbare Rechtswirkung zu, allerdings legen
sie die Motive des Gesetzgebers da. Der europaische Gesetzgeber geht damit
von der Zulassigkeit solcher sozialer Kriterien fiir alle vom Bewerber eingesetz-
ten Arbeitnehmer aus. Dabei erstaunt es allerdings, dass er im 17. Erwagungs-
grund das Recht, Bewerbern die Einhaltung von Tarifstandards zur Auflage zu
machen, als im Subsidiaritatsprinzip des EG-Vertrages angesiedelt sieht.

Durch die Ermachtigungsgrundlage im Sekundarrecht wird ermoglicht, ein betrof-
fenes Unternehmen einerseits zu verpflichten, die Belegschaft des bisherigen
Dienstleistungserbringers zu tUbernehmen und dariiber hinaus in der betriebli-
chen Strukturentscheidung zu beschranken, eigene Arbeitnehmer zu geringeren
Lohnkosten zu beschaftigen®.

Auch in einem Beitrag von Stockmann und Rdbke wird nunmehr®® die Ansicht
verireten, es sei ,gut vertretbar, die Mdglichkeiten von Art 4 Abs. 5 VO (EG)
137072007 zur Vorgabe von Sozialstandards in Veergabeverfahren auszuschép-
fen”. Insofern scheinen auch diese Autoren von der Ermachtigungsgrundlage far
eine Tariftreueforderung auszugehen.*

% 56 auch Bayreuther, EUZW 2009, S. 102 (108); ders., NZA 2009, S. 582 (584); Dob-
mann, VergabeR 2008, 8. 484 (486); vgl. auch Fehling/Niehaus, DVBI. 2008, S. 662
667).

7 So zutreffend Siederer/Denzin, Der Nahverkehr, Heft 3, 2009, S. 50 (51).

In der Stellungnahme von Herrn Dr. Stockmann vom 07.04.2008 wird noch angenom-

men, dass Art. 4 Abs. 5 der Verordnung (EG} Nr. 1370/2007 bereits nach seinem Wortlaut
keine geeignete Rechtsgrundlage fiir Tariftreueerklarungen darstellen kénne.
2 Stockmann/Rébke, Der Nahverkehr, Heft 7-8 2009, S. 48 (50), die die Verordnung zwar
als primérrechtswidrig ansehen, andererseits aber zur Begriindung der Folgerung flr die
Vergabepraxis auf den breiten Konsens der Verordnung abstellen, die unter Mitwirkung
des Europdischen Parlaments auf Vorschlag der Kommission ergangen sei. Vgl. dazu
.z,
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¢) Kein Anwendungsbereich dieses Vergaberegimes fiir SPNV-Leistungen vor
Inkrafttreten der Verordnung

Die Ermachtigungsgrundlage gilt sowohi fir die in Art. 5 Abs. 3 der VO (EG) Nr.
1370/2007 genannten wettbewerblichen Vergabeverfahren, als auch fur Aus-
schreibungen von SPNV-Leistungen nach allgemeinem Vergaberecht gemaf Art.
5 Abs. 1 iVm. den europdischen Vergaberichilinien und in Deutschland gemal
dem GWB bzw. der Verdingungsordnung fur Leistungen - Teil A (VOL.'A.).5O

Der Aufiraggeber kann entsprechende Anordnungen im Vergabeverfahren erst
nach Inkrafttreten der Verordnung am (3.12.2009 treffen. Aulkerhalb des Anwen-
dungsbereichs der Verordnung vor deren Inkrafitreten kénnen Tarifireueerkla-
rungen im Rahmen eines Vergabeverfahrens fur SPNV-Leistungen auf Grundla-
ge von § 97 Abs. 4 S. 2 GWB ergehen.”

2. Vereinbarkeit mit héherrangigem Gemeinschaftsrecht wird angegriffen

Die Ermé&chtigung in der Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 erfolgt unbeschadet
des Gemeinschafisrechts. Wie jeder andere Sekundarrechtsakt auch, muss die
Regelung und die auf ihrer Grundlage ergehenden mitgliedstaatlichen Malknah-
men mit héherrangigen Bestimmungen des EG-Vertrages vereinbar sein.

Letzteres nimmt Rechtsanwalt Dr. Stockmann in seinem hier auch gewilrdigien
gutachterlichen Schreiben zum Anlass, in Abrede zu stellen, dass die Verord-
nung als sekundares Gemeinschaftsrecht den Anforderungen des primaren Ge-
meinschaftsrechts genlge, dass sie namentlich der Dienstleistungsfreiheit in der
Auslegung durch das Ruffert-Urteil widerspreche und unverhaltnismaRig sei.
Damit ware sie auch keine Grundlage zur Erméglichung von Tariftreueerklarun-
gen. Dieser Behauptung ist im Folgenden entschieden entgegenzutreten.

Den Prafungsmalstab bilden vorliegend die Grundfreiheiten des Binnenmarktes,
der den freien Verkehr von Waren, Personen, Dienstleistungen und Kapital ge-
wahrleistet (Art. 14 Abs. 2 EGV). Aktiv gestaltet wird der Binnenmarkt zum einen
durch die Rechtsetzung der EG und zum anderen durch Beseitigung nationaler
Handelshemmnisse durch Aktivierung der Grundfreiheiten.® Die Grundfreiheiten
schitzen die Marktblrger in erster Linie gegenlber diskriminierende und auch
beschrankende Maflnahmen der Mitgliedstaaten.

Gegen eine Unvereinbarkeit der Verordnung mit den Grundfreiheiten spricht
schon die allgemeine Vermutung der Gaitigkeit von Sekundarrecht.®* Wenn eine
sekundarrechiliche Rechisgrundlage eine Grundfreiheit einschrankt, handelt es
sich dabei gerade um eine Abwagung zwischen den Grundfreiheiten und der
europaischen Sozialpolitik. Art. 4 Abs. 5 der Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 ist

%0 Siederer/Denzin, Der Nahverkehr, Heft 3 2009, S. 50 (51).
5 vgl. dazu I1.3.

%2 Vgl. dazu Kingreen, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/IEGV, 3. Auflage 2007, Art. 28
EGV, Rn. 2 ff.

3 Ruffert, in: Calliess/ders. {Hrsg.), EUV/EGY, 3. Auflage 2007, Art. 248 EGV, Rn. 17.
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ein solches gesetzgeberisches Abwagungsergebnis, das eine Beschrankung der
Grundfreiheiien rechtferiigt.

Die Autoren Sfockmann und Rébke weisen in einem Aufsatz in grundséatzlich
zutreffender Weise auf die Entscheidung des demokratischen Gesetzgebers
hin.** Vor diesem Hintergrund erstaunt es, dass sie dennoch mit vergleichsweise
geringem argumentativem Aufwand eine Primarrechtswidrigkeit der Verordnung
{EG) Nr. 1370/2007 annehmen wollen. Insofern ist auf die Frage der Vereinbar-
keit mit héherrangigem Primé&rrecht einzugehen:

a) Keine Anwendung der Dienstleistungsfreiheit bei SPNV-leistungen

Wie schon im Zusammenhang mit der Priifung des § 97 Abs. 4 S. 2 GWB er-
wahnt, ist fraglich, ob Tariftreueerkldrungen fir SPNV-Leistungen Gberhaupt an
der Dienstleistungsfreiheit geman Art. 49 f. EGV zu messen sind.

Der EG-Vertrag enthalt fur Verkehrsdienstleistungen besondere Regelungen.
Gemal Art. 51 Abs. 1 EGV gelten fur den freien Dienstleistungsverkehr auf dem
Gebiet des Verkehrs die Bestimmungen des Titels V fur den Verkehr (Art. 70 ff.
EGV). Diese Bereichsausnahme stellt die Verkehrsdienstleistungen zwar nicht
vom Ziel der Dienstleistungsfreiheit frei, diese muss allerdings nur im Rahmen
der in Art. 70 ff. EGV vorgesehenen gemeinsamen Politik erfolgen.® Die Umset-
zung der Dienstleistungsfreiheit geschieht also mit den Mitteln der Verkehrspoli-
tik, nicht mit den Mitteln der Art. 49 ff. EGV.*®

Die Liberalisierung und Marktéfinung in Bezug auf Eisenbahnverkehrsdienstleis-
tungen ist bisher nur ganz unvollkommen durchgefithrt®’. Sie besteht nur fir den
Guter- und den grenziberschreitenden Personenverkehr, nicht aber im Hinblick
auf rein nationale Personenverkehre und ganz besonders nicht flr Stadiverkeh-
re, sowie Regionalverbindungen®.

Der EuGH legt die genannten Regelungen grundsatzlich dahingehend aus, dass
Anbieter sich chne Einschrankung nur dann auf die Dienstleistungsfreiheit beru-
fen kénnen, wenn eine entsprechende Harmonisierung erreicht ist. Eine wegen
einer Untatigkeit des Rates nicht vollstdndig verwirklichte Dienstleistungsfreiheit
fahrt mit Blick auf die Zwecksetzung und die Systematik des EG-Vertrages nicht
zur unmittelbaren Anwendbarkeit der Dienstleistungsfreiheit™.

Der Ansicht von Stockmann und Rébke, dass Art. 51 Abs. 1 EGV keine Ausnah-
mevorschrift flr den Bereich des SNPV darstelle, kann daher nicht gefolgt wer-

54 Stockmann/RObke Der Nahverkehr, Heft 7-8 2009, S. 48 (50).

S:ederer/Denzm Der Nahverkehr, Heft 3 2009, S. 50 (51).

Jung, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUWEGV, 3. Auflage 2007, Art. 70 EGV, Rn. 17.
57 - Otting/Scheps, NVWZ 2008, S. 499 (503).

Bayreuther EuZW 2009, S. 102 (106); vgl. zu den bisherigen Eisenbahnpaketen Jung,
|n Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/IEGY, 3. Auflage 2007, Art. 71 EGV, Rn. 8 ff.

® EuGH, Rs. 13/83, Slg. 1985, I1513 Rn. 62 f. — Par]ament!Rat EuGH, Rs. C-17/90,
EuZW 1892, S, 62, Rn. 11 — Pinaud Wieger; Miiler-Graff, in: Streinz (Hrsg.), EUV/EGV, 1.
Auflage 2003, Art. 51 EGV, Rn. 5.
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den. Dass der Grundsatz des freien Dienstleistungsverkehrs vorliegend gerade
deshalb zu beachien sei, weil der europaische Gesetzgeber im Bereich des
SPNV zur Verwirklichung der Dienstleistungsfreiheit langjahrig untatig geblieben
ist®, wird weder durch EuGH-Rechtsprechung noch durch entsprechende Stim-
men in der Literatur gestutzt.®*

Die Dienstleistungsfreiheit ist damit auf Vergaben im Bereich des SPNV nicht
anwendbar. Sie muss erst von mit den Mitteln des Art. 71 EGV herbeigefithrt
werden.

b) SPNV als Anwendungsbereich der Niederlassungsfreiheit

Die Vergabe im SPNV anstatt in den Anwendungsbereich der Dienstleistungs-
freiheit vielmehr in den der Niederlassungsfreiheit fallen.

Das entscheidende Kriterium fiir die Abgrenzung der Anwendungsbereiche der
Niederlassungsfreiheit und der Dienstleistungsireiheit besteht nach Ansicht des
EuGH darin, ob der betreffende Wirtschaftsteilnehmer in dem Mitgliedstaat, in
dem er die fragliche Dienstleistung anbietet, niedergelassen ist oder nicht®. So-
mit ist vorliegend die Niederlassungsfreihelt einschlagig, da auslandische Unter-
nehmen nicht nur einen voriibergehenden, sondern einen dauerhaften Marktzu-
tritt anstreben.

Eine Vergabe wie die MDSB-Vergabe erfolgt {iber einen langeren Zeitraum. In
der Regel werden Verkehrsdienstleistungen im Busbereich nach § 16 Abs. 2
Personenbeforderungsgesetz (PBefG) tber acht Jahre abgeschlossen, fur ande-
re Verkehrirdger nach § 16 Abs. 1 PBefG sogar flr einen noch langeren Zeit-
raum. Ferner erhalten Anbieter eine Genehmigung zur Beférderung im Schie-
nenverkehr nach § 6 Abs. 5, § 14 Abs. 2, 3 Allgemeines Eisenbahngesetz (AEG)
und § 13 Abs. 1 Nr. 4 PBefG nur dann, wenn sie im Inland eine Niederlassung
betreiben. Uberdies wére ein Bieter im Schienenbereich schon aus betrieblichen
Grinden zum Unterhalt einer Niederlassung vor Ort gezwungen.

Dieses Niederlassungserfordernis konnte der deutsche Gesetzgeber gerade
deshalb einfiihren bzw. aufrechterhalien, da ein Binnenmarkt fur den Verkehrs-
sektor noch nicht besteht®™, Ansonsten wiirden die deutschen Regelungen be-
ziglich des Niederlassungserfordernisses von vornherein gegen die Dienstleis-
tungsfreiheit verstoRen®.

Die genannten Erwdgungen sprechen mithin daflr, dass die Vergabe hier ein-
schlagiger Leistungen in den Anwendungsbereich der Niederlassungsfreiheit

#0 50 aus ihrer Sicht folgerichtig Stockmann/Robke, Der Nahverkehr, Heft 7-8, 2009, S. 48
49).

‘(’1 Ebenso unzutreffend ohne Argument VK Lineburg, NJOZ 2008, S. 3923 (3932 f.).

2 vgl. dazu nur EuGH, Rs. C-514/03, Slg. Rn. 22 — Kommission/Spanien.

83 Siederer/Denzin, Der Nahverkehr, Heft 3 2009, S. 50 (51).

% So Stockmann/Rébke, Der Nahverkehr, Heft 7-8, 2009, S. 48 (49).
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1411t%. Damit kann der Annahme von Stockmann und Rébke, wonach Art. 4 Abs.
5 der VO (EG) 1370/2007 die Dienstleistungsfreiheit beschranke®, nicht gefolgt
werden. Stattdessen ist zu prifen, ob eine Pflicht zur Abgabe einer Tariftreueer-
klarung gegen die Niederlassungsfreiheit nach Art. 43 EGV verstdit.

Spatestens seit der Gebhard-Entscheidung des EuGH steht fest, dass im An-
wendungsbereich der Niederlassungsfreiheit nicht nur ein Diskriminierungs- son-
dern ein Beschrankungsverbot besteht”. Somit wird bereits eine Beschrankung
angenommen, wenn eine nationale Mallnahme die Ausiibung der garantierten
Grundfreiheit behindert oder weniger attraktiv machen kénnte. Im Hinblick auf die
Niederlassungsfreiheit nach Art. 43 EGV kdnnte man vertreten, dass die Bedin-
gung einer Tariftreueerklarung die Grlndung einer {Zweig-)Niederlassung im
Aufnahmemitgliedstaat grundsatzlich erschwert.

Der EuGH hat in dem Gebhard-Urteil allerdings auch entschieden, dass ein Un-
ternehmen im Fall der Niederlassung in einem anderen Mitgliedstaat grundsatz-
lich verpflichtet ist, dieselben Bedingungen zu erflilien wie die, die fiir die Staats-
angehdrigen des Aufnahmestaates gelten.‘i8 Derjenige, der eine dauerhafte In-
tegration in eine andere Rechisordnung beabsichiigi, muss sich auch wig ein
Inlander behandeln lassen. Die relevanten Beschrénkungen werden also darauf-
hin reduziert, ob sie das ,ob® der Niederlassung betreffen, nicht aber das ,wie"
der beabsichtigten Tatigkeit. Dies zugrunde gelegt, ist eine Tariftreueerkldrung
dabei nur eine rein tatigkeitshezogene Regelung, die die Modaiitaten der Leis-
tungserbringung betreffen und von der alle Anbieter véllig gleich betroffen sind.®

Die Tariftreueerklarung in SPNV-Ausschreibungen ist insofern nicht als Be-
schrankung der Niederlassungsfreiheit anzusehen.

¢} Vereinbarkeit mit der Riffert-Rechtsprechung des EuGH

Fraglich ist, ob der Befund mit den Grundaussagen der Riffert-Rechtsprechung
des EuGH in Einklang steht.”® Die Frage stellt sich insbesondere dann, wenn
man die SPNV-Vergahe — entgegen der hier vertretenen Ansicht — in die Dienst-
leistungsfretheit einbezieht. Auch Bayreuther erkennt ausdrlcklich an, dass
durch die Moglichkeit in der Verordnung, Tariftreueverlangen zuzulassen, ,eine
gewisse Konfliktlage mit der Riiffert-Entscheidung des EuGH" besteht.”

% So auch Bayreuther, EuZW 2009, $. 102 {106); ders., NZA 2009, S. 532 (583 {.); Dob-
mann, VergabeR 2008, S. 484 (487).
2? Stockmann/Rdbke, Der Nahverkehr, Heft 7-8, 2009, S. 48 (49).
EuGH, Rs. C-55/94, NJW 19986, S. 579 — Gebhard.
%8 Vgl. EuGH, Rs. C-55/94, NJW 1996, S. 579, Rn. 36 — Gebhard.
&9 V. auch Siederer/Denzin, Der Nahverkehr, Heft 3 2009, 3. 50 (51).
Vgl. zu den Grundaussagen der Entscheidung auch unter 1.2.
" Bayreuther, EUZW 2009, S. 102 (108); kritisch auch Fehling/Niehaus, DVBI. 2008, S.
662 (667).

Daokument Nr.: 0000C539.00C 04.09.2009 | Seite 17 von 19



S-N-P\SCHLAquN-NAAB
Rechtsanwailte | Steuerberater | Wirtschaftsprifer PARTNERSCHAFT

Auch wenn der EuGH Tariftreueregelungen wegen Verstolies gegen die Dienst-
leistungsfreiheit fur mit dem Gemeinschaftsrecht unvereinbar erklart hat, folgt
daraus nicht, dass Tariftreueregelungen keinen Anwendungsbereich mehr ha-
ben. Nur dort, wo die Dienstleistungsfreiheit besteht, kann es zu einer Unan-
wendbarkeit der (nationalen) Tariftreueregelung kommen. Denn hier gebletet der
Anwendungsvorrang des Gemeinschaftsrechtes die AuRerachtlassung der ge-
meinschaftsrechtswidrigen Regelung™. Vorliegend geht auf Basis der vorstehen-
den Ergebnisse wegen der Sonderregel in Art. 51 Abs. 1 EGV die VO (EG) Nr.
1370/2007 den Bestimmungen der Entsenderichtlinie als speziellere Regelung
vor. Da auch das Niederlassungserfordernis im Verkehrssektor zulassig ist, kann
das Urteil nicht auf den Sektor Verkehr Gbertragen werden™.

Deshalb ist die Schlussfolgerung Stockmann und Rébke unzutreffend, wonach
eine Paraliele zur Riffert-Rechtsprechung bestehe. Sie meinen, Art. 4 Abs. 5 der
VO (EG) Nr. 1370/2007 sei im Hinblick auf den verfolgten Zweck des Arbeitneh-
merschutzes unverhaltnismafig, weil die Regelung einseitig den Schutz derjeni-
gen Beschéftigten beabsichtige, die in den Anwendungsbereich der Verordnung
fallen™. Die Autoren suggerieren mit dieser Prifung, dass der Inhalt der Verord-
nung des Gemeinschafisgeseizgebers mit der Rechtsprechung des EuGH kolli-
diert, da jener ihrer Ansicht nach einen Rechffertigungsgrund im Sinne der Rof-
fert-Enischeidung fiir die Regelung in der Verordnung zu benétigen scheint. Auf-
grund des Umstandes, dass vorliegend die Niederlassungsfreiheit und nicht die
Dienstleistungsfreiheit der zutreffende Prifungsmalsiab ist, ist dies von vornher-
ein aber gar nicht der Falk.

7 tanau, NZA 2008, S. 751.
™ Siederer/Denzin, Der Nahverkehr, Heft 3, 2009, S. 50 (51).
™ Stockmann/Rébke, Der Nahverkehr, Heft 7-8 2009, S. 48 (49 ).

Dokument Nr.: 0000C532.00C 04.06.2009 | Seite 18 von 18



S-N-P|SCHLAWIEN-NAAB
Rechtsanwilte | Steuerberater | Wirtschaftsprifer PARTNERSCHAFT

1V. Ergebnisse

1. § 97 Abs. 4 8. 2 GWB neue Fassung bietet nach der Vergaberechtsreform
2009 eine Rechtsgrundlage fur Tariftreueforderungen und die Vorgabe sonstiger
Sozialstandards. Seine Bedeutung liegt auBerhalb des Anwendungsbereichs der
VO (EG) Nr. 1370/2007 vor allem in dem Zeitraum vor deren Inkrafttreten. § 97
Abs. 4 S. 2 GWB neue Fassung erméglichi aus sich heraus und ohne eine weite-
re gesetzliche Grundlage, eine tarifliche Entlohnung als sozialen Aspekt in einem
Vergabeverfahren vorzuschreiben. Dabei fehlt Tariftreueerklarungen nicht der
sachliche Zusammenhang zum Auftragsgegenstand. In Ausschreibungen fir
SPNV-Leistungen sind die sich aus der Rifferi-Rechisprechung ergebenden
Anforderungen nicht zu beachten.

2, Tariftreueklauseln in Landesvergabegesetzen sind ebenfalls mit dem Europa-
recht vereinbar, soweit sie Leistungen des SPNV betreffen. Auf sie kommt die
sachlich begrenzie Riffert-Rechtsprechung entsprechend nicht zur Anwendung.

3. Die Verpflichtung zur Zahlung bestimmier Tarife in Ausschreibungen von
SPNV-Leistungen zugunsien der konkret von einem Betreiberwechsel betroffe-
nen Arbeitnehmer kann zukinftig auf Grundlage von Art. 4 Abs. 5 der VO (EG)
Nr. 1370/2007 erfolgen. Diese Regelung ist ab dem 03.12.2009 anwendbar. Ab
dem Inkraftireten der Verordnung richtet sich das Vergaberegime im Bereich des
Eisenbahnverkehrs nur nach deren Vorschriften.

4, Gemalk Art. 51 Abs. 1 EGV ist die Zulassigkeit von Tarifireueerklarungen fir
SPNV-Leistungen nicht an der Dienstleistungsfreiheit und damit auch nicht an
der Entsenderichilinie zu messen, Anwendbar ist vielmehr die Niederlassungs-
freiheit. Sie wird durch die Tariftreueregelungen nicht beschrankt. Aufgrund der
Sonderregelung des Art. 51 Abs. 1 EGV und des im Verkehrsbereich zuléssigen
Erfordernisses einer Niederlassung ist die Enischeidung des EuGH in der
Rechissache Riiffert nicht auf den Verkehrssektor Gibertragbar. Insofern kann der
behauptete Konflikt von Art. 4 Abs. 5 der VO (EG) als Rechisgrundlage von Tarif-
treueerklarungen mit der Dienstleistungsfreiheit gar nicht eintreten.
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