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Die Diskussion um die Liberalisierung des Fembusverkehrs wird weitestge-
hend Uber die Themen nachhaltige Verkehrsplanung und Fahrgdste ge-
fuhrt. Dabei kommt ein Punkt zu kurz: Welche Auswirkungen hat die Libera-
lisierung auf die Lohn- und Sozialstandards?

mobifair hat einen Blick auf mdgliche Betreiber und deren Wettbewerbs-
strategien in ihren Heimatmarkten geworfen und festgestellt, dass im Be-
reich Fernbusse Lohn- und Sozialdumping droht. Das Verhalten gegenuber
Beschdftigten und Arbeitnehmervertretern und die gewdhrten Lohn- und
Sozialstandards lassen z.T. keinen anderen Schluss zu.

Deshalb ist es ndtig, im Bereich der Liberalisierung von Fembussen ein Au-
genmerk darauf zu legen, ob und wie Lohn- und Sozialstandards gesichert
werden kdnnen. Im Rahmen der Verbdndeanhdrung des Bundesverkehrs-
ministeriums zum Personenbeforderungsgesetz (PBefG) hat mobifair dazu
vorgeschlagen, im Rahmen der Konzessionsvergabe bereits soziale Stan-
dards zu berdcksichtigen.

Durch das jetzt vorgelegte Kurzgutachten der Anwaltskanzlei HEUSSEN wird
belegt, dass dies rechtssicher moglich ist. Weder europdisches Recht noch
nationales deutsches Recht stehen einer entsprechenden Regelung ent-
gegen, solange es sich um nationale Strecken handelt.

Daher ist nun der Ball bei der Politik. Diese kann durch die Aufnahme ei-
ner entsprechenden Passage in das PBefG ein deutliches Zeichen setzen,
dass einer Wettbewerbsstrategie, die auf Lohn- und Sozialdumping setzt,
nicht der Markt bereitet wird. Das starkt vor allem auch die Betreiber, die in
ihren Heimatmarkten auf eine nachhaltige Wettbewerbsstrategie setzen
und in inren Beschaftigten das Fundament fur eine erfolgreiche Untemeh-
menspolitik finden.

Vorstand und
GeschdaftsfUhrung mobifair e. V.

Helmut Diener
Geschaftsfuhrer
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Das Personenbeférderungsgesetz (PbefG) und andere personenbefor-
derungsrechtliche Vorschriffen sind im Begriff reformiert zu werden. Diese
Reform wdre eine Gelegenheit die Vergabestelle im Rahmen der Konzessi-
onserteilung den zukunftigen Fembuslinien zu ermdchtigen, soziale Aspek-
fe in den Genehmigungsvoraussetzungen vorzuschreiben.

Es stellt sich daher die Frage, ob soziale Standards im Rahmen der Re-
form der personenbefdrderungsrechtlichen Vorschriften mit berlcksichtigt
werden kdnnten oder ob eunpddisches oder nationales deutsches Recht
dem entgegen stent.

Um das Ergebnis vorwegzunehmen:

Der Verfrag Uber die Arbeitsweise der Europdischen Union (AEUV) be-
schrankt nicht die Freineit der einzelnen Mitgliedstaaten, sich fur bestimmte
Modalitéten der Konzessionserteilung zu entscheiden, wenn die Modalita-
fen dem Gemeinschaftsrecht entsprechen''.

Nach dem europdischen Sekunddrrecht (Verordnungen und Rechtlinien)
kdnnen soziale Kriterien berdcksichtigt werden, aber lediglich fur die Buslini-
en innerhalb Deutschland (Ziff 1.).

Diese Kriterien mussen auch im Zusammenhang mit dem Gegenstand
der Konzession sein, um nicht gegen den europdischen und verfassungs-
rechtlichen Grundrechfe und Grundfreiheiten zu verstoBen (Ziff 2.).

1 MITTEILUNG DER KOMMISSION ZU AUSLEGUNGSFRAGEN IM BEREICH KONZESSIO-
NEN IM GEMEINSCHAFTSRECHT, 2000/C 121/02, vom 29/04/2000.

Die europdischen Normen in Bezug auf die Dienstleistungskonzessionen
erlauben die Forderung nach sog. .vergabefremden® Genehmigungs-
voraussetzung (Ziff 1.1.). Fr die grenziberschreitenden Buslinien kbnnen
aber diese sozialen Kiiterien keine gunstigeren Arbeitsbedingungen durch-
setzen, als sie in der Verordnung 561/2006 und der Verordnung 1073/2009
vorgesehen sind (Ziff 1.2.).

AuBer der Verordnung 1370/2007 gilt keine europdische sekunddre Re-
gelung fur die Vergabe von Dienstleistungskonzession. Diese Verordnung
berechtigt den nationalen Gesetzgeber vergabefrernde Kriterien in der
Erteilung von Konzessionen im Verkehrssektor zu berlcksichtigen.

Die Dienstleistungskonzessionen sind noch nicht von einer sekundarrechtii-
chen Normn ausdrucklich geregett.

Die Kommission ist der Meinung, dass dieser Bereich reguliert sein muss.
Zu diesem Zweck bereitet sie nach der Vorlage der Vergabekordinierungs-
richflinien? ein Projekt fur eine entsprechende Richtlinie vor® , die bald vor-
gelegt werden soll. Je nachdem, wie diese Richtlinie die Anforderung von
sozialen Kriterien bertcksichtigen wird, kann es zu einem spdteren Zeitpunkt
zu einer anderen Beurteilung der hier zugrunde liegenden Frage kommen.

In den Vergabe-Richtlinien werden die Dienstleistungskonzessionen als Ver-
fr&ge definiert, ,die von &ffentlichen Dienstleistungsauftrdgen nur insoweit
abweichen, als die Gegenleistung fUr die Erbringung der Dienstleistungen
ausschlieBlich in dem Recht zur Nufzung der Dienstleistung oder in diesem
Recht zuzUglich der Zahlung eines Preises besteht”,

2 Richtlinie 2004/17/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 31.
Marz 2004 zur Koordinierung der Zuschlagserteilung durch Auftraggeber im Be-
reich der Wasser-, Energie- und Verkehrsversorgung sowie der Postdienste, und
Richtlinie 2004/18/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 31. Mdérz
2004 Uber die Koordinierung der Verfahren zur Vergabe &ffentlicher Bauauftra-
ge, Lieferauftrdge und Dienstleistungsaufirage.

3 http://ec.europa.eufinternal_market/consultations/2010/public_concession_con-
fracts_en.htm
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Die Vorschriften der Vergatoe-Richtflinie finden dennoch keine Anwendung
auf die Dienstleistungskonzessionen (Art. 17 der EWG-RL-2004/18, Art. 18
EWG-RL-2004/17 SKR).

Daraus folgt nach dem Artikel 5 Abs 1 S. 2 der Verordnung 1370/20074,
dass die Vergabe von Dienstleistungskonzessionen, die offentliche Perso-
nenverkehrsdienste mit Bussen und StraBenbahnen betreffen, nach der
Verordnung erfolgen mussen®.

Die Vergabestellen haben daher gemdal Art. 4 Abs. 5 S. 2 die Mdglich-
keit, den Bewerber zur Einhaltung von ,bestimmten Sozialstandards® zu
verpflichten.

Nach dem Art. 4 Abs.6 der Verordnung 1370/2007, kann auch der Be-
freiber im Einklang mit nationalem Recht verpflichtet werden “bestimmte
QualitGtsstandards” zu berlcksichtigen.

4 VERORDNUNG (EG) Nr. 1370/2007 DES EUROPAISCHEN PARLAMENTS UND DES
RATES, Uber &ffentliche Personenverkehrsdienste auf Schiene und Strale und zur
Aufhebung der Verordnungen (EWG) Nr. 1191/69 und (EWG) Nr. 1107/70 des
Rates, vom 23. Oktober 2007

5 Nettesheim, Das neue Dienstleistungsrecht des OPNV — Die Verordnung (EG) Nr.,
1370/2007, Online-Kommentar, beck-online, NVwZ 2009, 1449 (1451); Ziekow,
Die Direktvergabe von Personenverkehrsdiensten nach der Verordnung (EG) Nr.
1370/2007 und die Zukunft eigenwirtschaftlicher Verkehre, Online-Kommentar,
beck-online, NVwZ 2009, 865 (868).

Der 17. Erwagungsgrund der Verordnung 1370/2007 erdutert den Inhalt
des Beqiiffs ,Sozialstandards® und ,Qualitéisstandard™:

,.Gemalk dem Subsidiaritdtsprinzip steht es den zusténdigen Behdrden frei,
soziale Kriterien festzulegen, um Qualitatsstandards fur gemeinwirtschaft-
liche Verpflichtungen aufrechtzuerhalten und zu erhdhen, beispielsweise
bezlglich der Mindestarbeitsbedingungen |[...] sowie bezuglich der sich
aus Kollektivvereinbarungen ergebenden Verpflichtungen [...] an dem Or,
an dem der Dienst erbracht wird,™ [Hervorhebung von den Verfassern]

Dieser Erwdgungsgrund macht deutlich, dass sich die Sozialstandards
auch aus vor Ort geltenden Tarifvertrdgen ergeben kdnnent. Den Erwa-
gungsgrinden einer Verordnung kommit selbst zwar keine unmittelbare
Rechtswirkung zu, allerdings legen sie die Motive des Gesetfzgebers dar.
Der europdische Gesetzgeber geht damit von der Zul@ssigkeit solcher sozi-
aler Kriterien fur alle vom Bewerber eingesetzten Arbeitnehmer aus.

Die Verordnung 561/2006 zur Harmonisierung bestimmter Sozialvorschrif-
fen im StraBenverkehr” ermdachtigt zur BerUcksichtigung sozialer Kriterien in
der Konzessionserteilung. Diese durfen von den Vorschriften der Art. 6 bis
9 der Verordnung abweichen (Mindestfahrtunterbrechungen, Ruhezeiten,
Hochstlenkzeiten), aber nicht von den anderen Vorschriften der Verord-
nung. Sie kdnnen z.B. keine andere Haffung des Verkehrsuntemehmens als
nach Art. 10 vorsehen.

Im grenzlberschreitenden Verkehr kdnnen keine gunstigeren sozialen Kiri-
ferien gefordert werden, als in der Vlerordnung 561/2006 vorgesehen sind.

6 So auch Bayreuther, EuZW 2009, S. 102 (106); ders., NZA 2009, S. 582 (584);
Dobmann, VergabeR 2008, S. 484 (486); vgl. auch Fehling/Niehaus, DVBI. 2008,
S. 662 (667).

7 VERORDNUNG (EG) Nr. 561/2006 DES EUROPAISCHEN PARLAMENTS UND DES RA-
TES zur Harmonisierung bestimmter Sozialvorschriften im StraBenverkehr und zur
Anderung der Verordnungen (EWG) Nr. 3821/85 und (EG) Nr. 2135/98 des Rates
sowie zur Aufhebung der Verordnung (EWG) Nr. 3820/85 des Rates, vom 15. Mdarz
2006.
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Die Verordnung 561/2006 wurde erlassen, um die Wettbewerbsbedingun-
gen zwischen Binnenverkehrsir&dgem, insbesondere im StraRenverkehrsge-
werbe, zu harmonisieren und die Arbeitsbedingungen und die StraBenver-
kehrssicherheit zu verbessem.

In dieser Verordnung wurden folgende Bestimmungen verortet:

e Uberdie maximale Lenkzeit pro Tag, pro Woche und pro Zeitraum von
zwei aufeinander folgenden Wochen,

e Uber die Verpflichtung der Fahrer, mindestens einmal in jedem Zeit-
raum von zwei aufeinander folgenden Wochen eine regelmdBige
wochentliche Ruhezeit zu nehmen,

e und wonach eine tagliche Ruhezeit unter keinen Umstédnden einen
ununterbrochenen Zeitraum von neun Stunden unterschreiten sollte.

Die Vorschriften der Verordnung gelfen in allen Mitgliedstaaten unmittel-
bar. Abweichende nationale Regelungen sind nur moglich, wenn das Ge-
meinschaftsrecht dazu ermdchtigt. Art. 11 Verordnung 561/2006 erlaubt
den Mitgliedstaaten, I&ngere Mindestfahrtunterorechungen und Ruhezei-
fen oder kirzere Hochstlenkzeiten als nach Art. 6 bis 9 festzulegen.

Der Staat muss in diesem Fall, die relevanten kollektiven oder anderen
Vereinbarungen zwischen den Sozialpartnem bertcksichtigen (Art. 11 S. 2).

GUnstigere Bedingungen konnen jedoch nur fur Beférderungen im Stra-
RBenverkehr eingesetzt werden, die volisténdig in dem Hoheitsgebiet des
jeweiligen Mitgliedsstaats durchgefuhrt werden (Art. 11 S. 1).

Fur das Fahrerpersonal auf grenziberschreitender Strecke gelten weiterhin
die Vorschriften der Verordnung 561/2006 (Art. 11 S. 3). Diese Beschrankung
soll den Wettbewerb schuitzen.

Es sei darauf hingewiesen, dass das Verfahren fur die Genehmigung von
intemationalen Buslinien in der Verordnung 1073/20098 geregelt ist. Der
Staat kann z.B. nach Art. 8 Abs 4 it e) eine Genehmigung verweigem, wenn
er aufgrund einer eingehenden Analyse entschieden hat, dass der Haupt-
zweck des Verkehrsdienstes nicht darin besteht, Fahrgdste zwischen Halte-
stellen in verschiedenen Mitgliedstaaten zu beférdemn.

8 VERORDNUNG (EG) Nr. 1073/2009 DES EUROPAISCHEN PARLAMENTS UND DES
RATES Uber gemeinsame Regeln fur den Zugang zum grenzdberschreitenden
Personenkraftverkehrsmarkt und zur Anderung der Verordnung (EG) Nr. 561/2006,
vom 21. Oktober 2009.

Somit kénnen die Versuche, das gunstigere nationale soziale Recht zu
umgehen, verhindert werden.

Zusditzlich zur Berechtigung des europdischen Sekunddrechts, muss die
gesetzliche Einfuhrung sozialer Genehmigungsvoraussetzungen auf Grund
des Vorrangs des Primdarrechts auch die europdischen Grundfreiheiten und
Grundrechfe genugen. Die Grundrechte des deutschen Grundgesetzes
durfen auch nicht verletzt werden.

Die Dienstleistungsfreineit (Artikel 56 AEUV) ist nicht fUr den Verkehrsbereich
anwendbar. Die Einfuhrung von sozialen Voraussetzungen fur Fembuslinien-
konzessionen verletzt nicht die Niederlassungsfreineit (Artikel 43 ff, ex- Artikel
49 ff. AEUV) (Ziff 2.1.).

Die Bertcksichtigung sozialer Standards ist ein Eingriff in das Diskriminie-
rungsverbot (Artikel 18 Abs. T AEUV und Art. 3 GG) und in die Berufsfreineit
(Art. 12 GG). Wenn die gewdhlten Kriterien im Zusammenhang mit dem
Gegenstand der Konzession stehen, ist dieser Eingrriff verhdltnismaiig und
daher verfassungsmarig. (Ziff 2.2.).

Die Dienstleistungsfreiheit (Artikel 56 AEUV) ist nicht im Verkehrsbereich an-
wendbar. Die Niederlassungsfreineit (Artikel 43 ff, ex- Artikel 49 ff. AEUV) er-
mdachtigt die Vergabestelle sogar dazu, ausldndische Verkehrsunterneh-
men zu verpflichten, soziale Voraussetzungen fur Fembuslinien innerhallo
des deutschen Gebiets einzuhalten.

Nach der Rechisprechung des EUGH in der Rechtssache ,Telaustria™ soll-
fe das Verfahren fur die Konzessionsvergabe die ,Grundregeln des Ver-
frags im Allgemeinen® entsprechen, d.h. in diesem Fall den Vorschriften zur
Dienstleistungsfreineit und zur Niederlassungsfreiheit (Arfikel 43 ff, ex- Artikel
49 ff. AEUV).

9 Urt. v. 7. 1. 2000, SIg. I-10770, Rn. 60 - 62; betatigt durch das Urt. in der Rechts-
sache ,Saur”, Beschl. v. 30. 5. 2002, NZBAU Jahr 2003 S. 50, EUZW Jahr 2003 S.
159; in Burgi, Die Vergabe von Dienstleistungskonzessionen: Verfahren, Verga-
bekriterien, Rechfsschutz, in Online Kommentar, beck-online, NZBau 2005, 610
(S. 612).
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Die Dienstleistungsfreiheit (und die auf deren Grundlage erlassenen Se-
kunddrrechtsakte, wie die Entsenderichtiinie) ist nicht im Verkehrssektor an-
wendbar, da dieser Bereich dem gesonderfen Verkehrstitel gem. Art. 90
ff. AEUV unterliegt und es keine enisprechende Harmonisierung in diesem
Sektor gibt (Siehe Anlage 1).

Die Erbringung von Verkehrsdienstleistungen fallt vielmehr in den Anwen-
dungsbereich der Niederlassungsfreineit.'® Im Rahmen dieser Grundfrei-
heit, wenn der Anbieter eine Infegration in den Markt eines anderen Lan-
des beabsichtigt, hat er keinen Anspruch mehr dort zu den Bedingungen
seines Ursprungslandes zu arbeiten'.

Wenn das geplante Vertragsverhditnis einen langeren Zeitraum fur die
Eroringung der Leistung vorsieht, kann der Anbieter verpflichtet werden,
einen &rtlichen Tarifvertrag oder bestimmte Sozialstandard einzuhalten.
Demnach kénnen die ausléndischen Verkehrsunternehmen im Rahmen
der Buskonzession verpflichtet werden, soziale Kriterien einzuhalten.

Um verfassungsmagig in der Konzessionsvergabe angewendet zu werden,
mussen die sozialen Voraussetzungen im sachlichen Zusammenhang mit
dem Objekt der Konzession stehen. Nur so stellen sie einen verhaitnismdaii-
gen Eingriff in das Diskriminierungsverbot (Art. 3 GG) und in die Berufsfreineit
(Art. 12 GG) dar.

Die BerUcksichtigung von sozialen Kriterien muss ebenfalls dem Grundsatz
der Transparenz entsprechen..

Das Konzessionserteilungsverfahren unterliegt dem Diskriminierungsverot
aus Grinden der Staatsangehdrigkeit (Arfikel 18 Abs. 1 AEUV) und den
Grundsdizen der Transparenz, der Gleichbehandlung und der Verhalt-
nismdaBigkeit (Rechifsprechung der EuGH). Die Verordnung 1370/2007
verlangt insbesondere, dass das fur die wettbewerbliche Vergabe ange-
wandte Verfahren allen Betreibern offenstent, fair ist und den Grundsaizen
der Transparenz und Nichtdiskiminierung gentgen muss (Art. 5 Abs. 3 S.2
VO 1370/2007).

10 EuGH, Rs. C-382/08, Neukirchinger, Slg. 2011, -0000, Rdnr. 29.
11 Dobman, Vergaberecht, 2008, 484 (S. 486).

Die gesetzliche Ermdchtigung soziale Voraussetzungen anwenden zu
mussen, darf auch nicht gegen das deutsche Grundgesetz verstoRen.

Es ist zun&chst darauf hinzuweisen, dass die Verweigerung der Vergabe
einer Konzession nicht gegen Grundrechte des Bewerbers verstoBt'2. Das
Erteilungsverfahren muss jedoch, dem allgemeinen Diskiminierungsverbot
(Art. 3 GG) genugen und nicht in die Berufsfreineit (Art. 12 GG) eingreifen.

Das Diskriminierungsverbot bedeutet nach dem europdischen Recht (Ar-
fikel 18 Abs. 1 AEUV) insbesondere, dass ein Bewerber nicht wegen seiner
Staatangehdrigkeit oder dhnlichen Kriterien ausgeschlossen werden darf.
Art. 3 Abs. 1 GG fordert seinerseits eine allgemeine Gleichbehandlung.

Die EinfUhrung von sozialen Kiiterien bei der Vergalbe von Buskonzessionen
fuhrt dazu, das Bewerber, die diese Kriterien nicht erfullen, diskriminiert wer-
den (kbnnen).

AuBerdem wird der Schutzgehalt der Berufsfreineit gemal Art. 12 GG be-
rthrt, da der Konzessionsgelber die Konzessiondre bei der Gestattung ihrer
arbeitsvertraglichen Beziehungen zu einem bestimmten Verhalten veran-
lassen kann'.

Der Bundesgesetzgeber oder der Landesgesetzgeber kdnnen jedoch die
Berufsfreineit und das Diskiminierungsverbot durch Auflagen beeintréchti-
gen. Dieser Eingriff ist nur dann verfassungsrechtliich gerechtfertigt, wenn
die vorgenommene Gewichtung zu Gunsten des Gemeinwohloelangs
ausfdilt.

12 Vgl. nur Pietzcker, ASR 107 (1982), 61 (69ff.); Wallerath, Offentliche Bedarfs-
deckung und VerfassungsRk, 1988, S. 318ff.; Burgi, NZBau 2001, NZBAU Jahr 2001
Seite 64 (65); Pietzcker (0. FuBn. 26), S. 22; a.A. Puhl, VWDSTRL Jahr 2000 Seite 456
(481f.); Cremer, in: PUnder/PrieR, VergabeR im Umbruch, 2005, S. 29 (38ff.), zitiert
in Burgi, Die Vergabe von Dienstleistungskonzessionen: Verfahren, Vergabekrite-
rien, Rechtsschutz, Online Kommentar, beck-online, NZBau 2005, 610 (S. 613).

13 BVerfG, Beschlul vom 11. 7. 2006 - 1 BvL 4/00, VerfassungsmaRigkeit der Ber-
liner Tariffreueregelung, Online Kommentar, beck-online, NJW 2007, 51 (S. 54 ff).
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Die gewdhlten MaRnahmen mussen zur Erreichung des verfolgten Ziels
sowohl geeignet als auch erforderlich und angemessen sein Dabei ho-
ben die Mitgliedstaaten die fur die Austbung der Wirtschaftstatigkeit am
wenigsten belastende MaBnahme zu wahlen'.

* Die Einfihrung von sozialen Kiiterien folgt legitimen Zielen. Einerseifs
soll die Erstreckung der Tarifldhne auf AuBenseiter einem Verdrén-
gungswettbewerb Uber die Lohnkosten entgegenwirken und soll somit
zur Bekdmpfung der Arbeitslosigkeit in Verbindung mit der Gewahr-
leistung der finanziellen Stabilitét des Systems der sozialen Sicherung
beifragen'®. Anderseits sollen Kriterien bezlglich der Lenkzeiten und
der Fahrtunterbrechungen die Arbeitsbedingungen der Fahrer  ver-
bessern. Diese beiden Ziele kdnnen helfen, das Sozialstaatsprinzip
gemdaB Art. 20 Abs. 1 GG und Art. 31 der Grundrecht-Charta zu ver-
wirklichen.

14 FUr das europdische Recht: Vergleiche z. B. Urteill vom 17. Mai 1984, Rechts-
sache 15/83, Denkavit Nederland oder Urteil des Gerichts erster Instanz vom 19.
Juni 1997, Rechtssache T-260/94, Air Inter SA, Randnummer 14. zitiert in der MIT-
TEILUNG DER KOMMISSION ZU AUSLEGUNGSFRAGEN IM BEREICH KONZESSIONEN
Fur das deutsche Verfassungsrecht: vgl. BVerfG: Verfassungsmagigkeit der Berli-
ner Tariffreueregelung, Online Kormmentar, beck-online, NJW 2007, 51, (S.54) Rn.
85 ff. und Burgi: Vergabefremde Zwecke und Verfassungsrecht, online Koonmen-
tar, Beck-online, NZBau 2001, 64 (S.70).

15 vgl. BVerfG: VerfassungsmaRigkeit der Berliner Tariffreueregelung, Online Kom-
mentar, beck-online, NJW 2007, 51 (S. 54) Rn. 87-88.

* Die Verpflichtung der Bewerber innerhalb einer Konzessionsvergabe
zur Tariffreue oder zur Einhaltung sozialer Standards ist ein geeignetes
Mittel zur Erreichung der verfolgten Ziele'®.

* Es ist kein ebenso geeignetes, aber weniger belastendes Mittel er-
kennbar, das an Stelle der gesetzlichen Einfuhrung sozialer Kiiterien
ergriffen werden konnte. Daraus folgt, dass die Einfuhrung von sozialen
Kriterien zur Zielerreichung erforderlich ist.

e Um verhdltnismdBig zu sein, mussen diese Kriterien - wie im Auftrag-
vergaberecht (§ 97 Abs. 4 GWB) - im sachlichen Zusarmmenhang mit
dem Gegenstand der Konzession sein.

Leistungstbezogene Kriterien, die sich auf den Beschaffungsgegenstand
zielen, sind zum Beispiel erlaubt!’. Es kann sich dalbei um die Pflichten han-
deln, bestimmte Arbeitsbedingungen (Lenkzeiten, Fahrtunterbrechungen,
Ruhezeiten, usw.) fUr das Fahrpersonal auf den konzessionierten Buslinien
einzuhatten.

Die unternehmensbezogenen Kiiterien beziehen sich hingegen auf die
Organisations- und Personalstruktur der Untemehmen auBerhalb des Kon-
zessionsbereichs, z.B. Pflichten zur Ausbildung von Lehrlingen oder Langzeit-
arbeitslosen, Tariffreuepflicht oder Frauenforderung'®. FUr solche Kiiterien ist
der Bezug zur Leistungserbringung zu beweisen.

Nach der Rechtsprechung des BVerfG ist eine Tariffreueerkidrung verfas-
sungsgemas, wenn ihre Auswirkungen auf die einzelnen Konzessionen
beschrankt sind (und) nur der Inhalt der Arbeitsvertradge der bei der Ausfuh-
rung dieser Konzession eingesetzten Arbeitnenmer vorgegeben wird, und
dies auch nur fUr die Arbeitsstunden, in denen sie mit der Ausfuhrung des
Auftrags beschdaftigh sind™”.

Da die Pflicht sozialen Forderungen zu gentgen verfassungsrechtlich ge-
rechtfertigt ist, wenn diese Kriterien den Grundsatz der VerhdltnismdaBigkeit
genugen, entsprechen sie auch den europdischen und verfassungsrecht-
lichen Anforderungen sich.

16 ,Ein Mittel ist bereits dann im verfassungsrechtlichen Sinne geeignet, wenn
mit seiner Hilfe der gewlunschte Erfolg geférdert werden kann, wobei die Mog-
lichkeit der Zweckerreichung genugt." BVerfG: VerfassungsmaBigkeit der Berliner
Tariffreueregelung, Online Kommentar, beck-online, NJW 2007, 51 (S.55), Rn. 93.
17 Burgi, Vergabefremde Zwecke und Verfassungsrecht, Online Kommentar,
beck-online, NZBau 2001, 64 (S.70 ff.).

18 Burgi, Vergabefremde Zwecke und Verfassungsrecht, Online Kommentar,
beck-online, NZBau 2001, 64 (5.67).

19 BVerfG: *VerfassungsmaBigkeit der Berliner Tariffreueregelung, Online Kom-
mentar, beck-online, NJW 2007, 51 (S.55), Rn. 101.
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Diese Kiiterien mussen letztendlich unter Beachtung des Grundsatzes der
Transparenz angewendet werden. Das bedeutet, dass ein ,angemesse-
ner Grad von Offentlichkeit” sichergestellt und die ,Nachprifung ermaég-
licht” werden muss®.

Frankfurt, den 17.10.2011

Heussen Rechtsanwaltsgesellschaft mibH

Rechtsanwalt und Notar Wolfgang Trautner

Fachanwalt fur Verwaltungsrecht

Fachanwalt fir Bau- und Architektenrecht

Lehrbeauftragter (THM Technische Hochschule Mittelhessen)

Die Dienstleistungsfreineit ist auf den Verkehrssekior nicht anwendboar; dies
ist der der Besonderheit des Verkehrssektors und dem Umstand geschul-
det, dass es keine entsprechende Harmonisierung in diesem Bereich gibf.

Besonderheit des Verkehrssektors
GemdB Art. 58 Abs. 2 AEUV gilt fir den Verkehrsbereich nicht unmitteloar

die Dienstleistungsfreineit, sondem ein gesonderter Verkehrstitel gem. Art.
Q0 ff. AEUV.

20 Urt. v. 7. 1. 2000, SIg. I-10770, Rn. 60 - 62; in Burgi, Die Vergabe von Dienst-
leistungskonzessionen: Verfahren, Vergabekriterien, Rechtsschutz, in Online Kom-
mentar, beck-online, NZBau 2005, 610 (S. 612).

Ebenso gelten die auf Grundloge des Art. 56 AEUV erlassenen Sekunddr-
rechtsakfe, wie die Entsenderichtlinie, nicht fur den Veerkehrssektor?'. Bei der
Konzessionserteilung fur Fembuslinien und bei Ausschreibungen fur SPNV-
Leistungen sind die sich aus der Ruffer-Rechtsprechung?? ergebbenden
Anforderungen nicht zu beachten.

Fehlende entsprechende Harmonisierung

GemdB der Rechtsprechung des EUGH k&nnen Anbieter sich ohne Ein-
schrankung nur dann auf die Dienstleistungsfreineit berufen, wenn eine
entsprechende Harmonisierung erreicht ist. Eine wegen einer Untdtigkeit
des Ratfes nicht vollstndig verwirklichte Dienstleistungsfreiheit funrt mit Blick
auf die Zwecksetzung und die Systematik des EG-Vertrages nicht zur unmit-
felbaren Anwendbarkeit der Dienstleistungsfreineit?®,

Im Bereich des Fernbusverkehrs liegt keine entsprechende Harmonisierung
VO.

Im Anwendungsbereich der Verordnung 1370/2007 geht die Harmonisie-
rung nur soweit, wie von ihr selost vorgesehen, dementsprechend noch
beschrankt?4,

Sogar die Liberalisierung und Marktoffnung in Bezug auf Eisenbahnver-
kehrsdienstleistungen ist bisher nur unvollkommen durchgeflhrt?®. Sie be-
steht nur far den Guter- und den grenztberschreitenden Personenverkehr
(Richtlinie 2007/58) nicht aber im Hinblick auf rein nationale Personenver-
kehre und ganz besonders nicht fur Stadtverkehre sowie Regionalverbin-
dungen?,.

Ohne enfsprechende Harmonisierung bleibt die Dienstleistungsfreineit auf
Vergaben im Bereich des Personenfernverkehrs nicht anwendbar.

21 Ut v. 7. 1. 2000, Slg. I-10770, Rn. 60 - 62; in Burgi, Die Vergabe von Dienst-
leistungskonzessionen: Verfahren, Vergabekriterien, Rechtsschutz, in Online Kom-
mentar, beck-online, NZBau 2005, 610 (S. 612).

22 EuGH, Beschluss vom 03.04.2008, C 346/06

23 EUGH, Rs. 13/83, Slg. 1985, I-1513, Rn. 62 f. — Parlament/Rat; EUGH, Rs.
C-17/90, EuZW 1992, S. 62, Rn. 11 — Pinaud Wieger; Muller-Graff, in: Streinz (Hrsg.),
EUV/EGV, 1. Auflage 2003, Art. 51 EGV, Rn. 5.

24 Bayreuther EuZW 2009, 102 (S.106).

25 Ofting/Scheps, NvwZ 2008, 499 (S.503).

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