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Ausgangslage und Fragestellung

Die Gewerkschaft des Verkehrspersonals SEV hat am 17. Juni 2014 beim Bundesamt fiir
Verkehr (BAV) Anzeige wegen Verletzung von Art. 8d Abs. 1 lit. d Eisenbahngesetz
(EBG; SR 742.101) erstattet, und zwar aufgrund des folgenden Sachverhalts: Ein Eisen-
bahnverkehrsunternehmen (EVU) mit Sitz in der Schweiz beabsichtigt an einem schwei-
zerischen Standort auslédndische Grenzgénger als Lokfiihrer zu beschiftigen, ohne diesen

einen brancheniiblichen Lohn zu entrichten.

Das BAV hat darauthin einen Grundlagenbericht betreffend die brancheniiblichen Ar-
beitsbedingungen im Schienengiiterverkehr in Auftrag gegeben. Dieser Grundlagenbe-
richt Ecoplan/Kurt Moll vom 14. Januar 2015 zog in rechtlicher Hinsicht folgenden
Schluss:

Bei der Anwendung von Art. 8d Abs. 1 lit. d EBG betreffend die brancheniiblichen Ar-
beitsbedingungen sei zwischen zwei voneinander unabhdngigen Branchen zu unterschei-

den, ndmlich

* den EVU, die Traktionsleistungen im Binnenverkehr anbieten, der auslindischen
EVU nicht offen stehe

und

* den EVU, die Traktionsleistungen im grenziiberschreitenden Schienengiiterver-

kehr anbieten.

Fiir die Branche ,, Binnenverkehr* seien die Arbeitsbedingungen der Schweizer Konkur-
renzunternehmen, fiir die Branche ,, Grenziiberschreitender Schienengiiterverkehr* die
Arbeitsbedingungen der in- und auslindischen EVU — d.h. die Arbeitsbedingungen der im

. .. ]
internationalen Giiterverkehr titigen EVU — massgebend.

Begriindet wird diese Unterscheidung im Wesentlichen damit, dass der Gesetzgeber
durch die Wendung «brancheniibliche» Arbeitsbedingungen anstelle der vom Bundesrat
in einer fritheren Fassung der Bestimmung vorgeschlagenen «landesiiblichen» Arbeitsbe-
dingungen zum Ausdruck bringe, dass die Arbeitsbedingungen bei grenziiberschreitenden
Sachverhalten nicht national zu definieren seien. Art. 8d Abs. 1 lit. d EBG habe daher ei-
nen eingeschrinkten Geltungsbereich, womit auch der Anerkennung von Netzzugangs-
bewilligungen von EVU aus EU-Mitgliedstaaten nach Art. 8d Abs. 3 EBG in Verbindung
mit dem Landverkehrsabkommen Rechnung getragen werde. Denn ausldndische EVU,

Grundlagenbericht vom 14. Januar 2015, Brancheniibliche Arbeitsbedingungen im Schienengiiterverkehr.
Ergebnisse der rechtlichen und dkonomischen Analyse von Art. 8d. Absatz 1 Buchstabe d des Eisenbahnge-
setzes (EBG, SR 742.101), zuhanden des Bundesamts fiir Verkehr, S. 45.
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I1.

die gestiitzt auf Art. 8d Abs. 3 EBG Zugang zum Schweizer Schienennetz erhalten wiir-
den, miissten die Einhaltung der brancheniiblichen Arbeitsbedingungen nicht nachwei-

2
sen.

Gemaiss dem Grundlagenbericht soll der SEV demgegeniiber die Auffassung vertreten,
dass fiir die Bestimmung der brancheniiblichen Arbeitsbedingungen die Verhéltnisse in
der Schweiz bzw. Schweizer Lohne massgebend seien und diese von allen im Marktge-

. . . 3
biet operierenden Unternehmen angewendet werden miissten.

Vor diesem Hintergrund wurden die Unterzeichnenden beauftragt, zur Auslegung von
Art. 8d Abs. 1 lit. d EBG, insbesondere zu dessen Geltungs- und Anwendungsbereich,
gutachterlich Stellung zu nehmen.

Rechtliches
Problemstellung
Ausgangslage

Das BAYV erteilt einem Eisenbahnverkehrsunternehmen (EVU) eine Netzzugangsbewilli-
gung, wenn es die Voraussetzungen nach Art. 8d Abs. 1 EBG erfiillt. Eine Bewilligung
gestiitzt auf Art. 8d Abs. 1 EBG wird zundchst nur EVU erteilt, die ihren Sitz in der
Schweiz haben (lit. ). Diese miissen zudem u.a. «die arbeitsrechtlichen Vorschriften und
die Arbeitsbedingungen der Branche» einhalten (lit. d). Weiter bestimmt Art. 8d Abs. 3
EBG, dass ausldndische Genehmigungen auch in der Schweiz gelten, wenn mit dem be-
treffenden Staat eine Vereinbarung iiber die gegenseitige Anerkennung besteht.

Art. 8d Abs. 1 EBG regelt folglich die Bewilligungserteilung fiir nach schweizerischem
Recht konstituierte EVU fiir den Netzzugang auf der schweizerischen Eisenbahninfra-
struktur (vgl. auch Art. 1 f. EBG). Ob ein schweizerisches EVU aufgrund der Netzzu-
gangsbewilligung nach Art. 8d Abs. 1 EBG auch im grenziiberschreitenden Verkehr Zu-
gang auf das ausldndische Schienennetz erhélt — und unter welchen Voraussetzungen —,
bestimmt sich hingegen gestiitzt auf die entsprechenden internationalen Vereinbarungen

(Art. 8d Abs. 3 EBG e contrario; «gegenseitige Anerkennung»).4

Vgl. zum Ganzen Grundlagenbericht (Anm. 1) und Présentation der Ergebnisse der rechtlichen und 6konomi-
schen Analyse von Art. 8d Absatz 1 Buchstabe d EBG, Bern 19. Januar 2015.

Vgl. Grundlagenbericht (Anm. 1), S. 44.

Vgl. auch OLIVER BUCHER, Open Access im Schienenverkehr. Eine Auslegeordnung der rechtlichen Rah-
menbedingungen der Schweiz mit einem Uberblick iiber die Regelung in der EU, Ziirich etc. 2006, S. 170.
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Vor diesem Hintergrund ist durch Auslegung zu ermitteln, ob bei der Erteilung der Netz-
zugangsbewilligung nach Art. 8d Abs. 1 EBG zu unterscheiden ist, ob ein schweizeri-
sches EVU im Binnenmarkt und/oder im grenziiberschreitenden Verkehr tétig ist. Der
Grundlagenbericht Ecoplan/Kurt Moll kommt in Bezug auf die Einhaltung der «Arbeits-
bedingungen der Branche» (Art. 8d Abs. 1 lit. d EBG) zu diesem Schluss (vorne Rz. 3).

Erfordernis der Auslegung im historischen, teleologischen und systematischen Ge-
samtzusammenhang der bundesgesetzlichen und staatsvertraglichen Regelungen des
Schienengiiterverkehrs

Ausgangspunkt jeder Auslegung ist der Wortlaut der fraglichen Bestimmung (sogenannte
grammatikalische Auslegung). Wo Anhaltspunkte dafiir bestehen, dass der Wortlaut nicht
den Normsinn wiedergibt, ist mit Hilfe der weiteren Auslegungselemente der Sinn einer

Norm zu ermitteln.

Einzelne Bestimmungen sind dabei im systematischen Gesamtzusammenhang eines Ge-
setzes bzw. des gesamten Regelungsgegenstands auszulegen. Bestandteil der systemati-
schen Auslegung bildet dabei auch die volkerrechtskonforme Auslegung. Die staatsver-
traglichen Verpflichtungen der Schweiz sind bei der Sinnermittlung einer innerstaatlichen
Norm zu beriicksichtigen. Besteht ein Auslegungsspielraum, so ist dieser so zu nutzen,
dass das Ergebnis im Einklang mit dem iibergeordneten Recht stehts, was sich auch aus
dem Postulat der Einheit und Widerspruchsfreiheit der Rechtsordnung ergibt.6

Der Zweck einer Bestimmung folgt zum einen aus dem Regelungszweck des Gesetzeser-
lasses als solchem; zum anderen ergibt er sich insbesondere bei jlingeren Erlassen aus
dem historischen Willen des Gesetzgebers, das heisst den Gesetzesmaterialien. Zu den zu
beriicksichtigenden Gesetzesmaterialien zdhlen neben der bundesrétlichen Botschaft und
den parlamentarischen Beratungen nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung insbe-
sondere auch die Protokolle der vorberatenden Kommissionen von National- und Sténde-
rat (vgl. auch Art. 7 Abs. 1 Parlamentsverwaltungsverordnung [SR 171.1 15].7

Nach dem so genannten Methodenpluralismus kommt keinem der vorstehend aufgefiihr-
ten Elemente der Auslegung — grammatikalische, historische, teleologische und systema-
tische — Vorrang zu. Der Wortlaut der Bestimmung bildet zwar Ausgangspunkt jeder
Auslegung; ist der Text nicht klar und sind verschiedene Interpretationen mdglich, so
muss nach der wahren Tragweite der Bestimmung gesucht werden. Dabei kommt es ins-
besondere auf den Zweck der Regelung, die dem Text zugrundeliegenden Wertungen so-

wie auf den Sinnzusammenhang an, in dem die Norm steht. Es muss folglich im Einzel-

Vgl. zB.BGE 13311, E. 6.1.

Vgl. THOMAS GACHTER, in: Biaggini/Géichter/Kiener (Hrsg.), Staatsrecht, Ziirich/St. Gallen 2011, § 26
[Rechtsanwendung] N. 19.

Vgl. etwa BGE 135V 261, E. 4.3.1; BGE 135 V 172, E. 6.3.2; BGE 130126, E. 5.3.2.1.
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fall abgewogen werden, welche Methode oder Methodenkombination geeignet ist, den
wahren Sinn der auszulegenden Norm wiederzugeben; dieser Abwigung ist eine Wertung

. 8
immanent .

Regelung des Schienengiiterverkehrs
Gewihrung des Netzzugangs nach der Eisenbahngesetzgebung

Das Eisenbahngesetz regelt den Bau und Betrieb von Eisenbahnen. Die Eisenbahn um-
fasst die Infrastruktur, auf der konzessionspflichtige Personenbeférderung betrieben wird
oder die fiir den Netzzugang gedffnet ist, sowie den darauf durchgefiihrten Verkehr (Art.
1 Abs. 1 und 2 EBQG). Hinsichtlich den Eisenbahnunternehmen unterscheidet das Gesetz
(Art. 2 EBG) zwischen solchen, die Infrastruktur bauen und betreiben (Infrastrukturbe-
treiberinnen) und solchen, die den Verkehr auf der Infrastruktur durchfithren (Eisenbahn-

9
verkehrsunternehmen).

Der Netzzugang betrifft den Eisenbahnverkehr.” Der Netzzugang der Eisenbahnver-
kehrsunternehmen ist in den Art. 8c-9b EBG geregelt. Wer den Eisenbahnverkehr durch-
filhren will, bendtigt eine Genehmigung als Eisenbahnverkehrsunternehmen (Netzzu-
gangsbewilligung) und eine Sicherheitsbescheinigung (Art. 8¢ Abs. 1 EBG). Die Netzzu-
gangsbewilligung wird vom BAV nach Art. 8d Abs. 1 EBG erteilt, wenn das Unterneh-
men iiber eine genligende Organisation und iiber die erforderlichen Kenntnisse und Erfah-
rungen verfiigt, um einen sicheren und zuverldssigen Betrieb zu gewédhrleisten (lit. a); fi-
nanziell leistungsfahig ist und iiber einen geniigenden Versicherungsschutz verfiigt (lit.
b); die Anforderungen an die Zuverldssigkeit der fiir die Geschéftsfithrung verantwortli-
chen Personen erfiillt (lit. ¢); die arbeitsrechtlichen Vorschriften und die Arbeitsbedin-
gungen der Branche einhilt (lit. d) und seinen Sitz in der Schweiz hat (lit. ¢). Besteht mit
anderen Staaten eine Vereinbarung iiber die gegenseitige Anerkennung, so gelten die von
diesen Staaten erteilten Genehmigungen auch in der Schweiz (Art. 8d Abs. 3 EBG).

Die Voraussetzungen zur Erteilung der Netzzugangsbewilligung entsprechen in termino-
logischer Hinsicht dem bisherigen Art. 9 altEBG (dazu hinten Rz. 19) sowie den Vorga-
ben der Richtlinie 95/18/EG. Art. 8d EGB richtet sich im Gegensatz zur Vorlduferbe-
stimmung aber ausschliesslich an EVU mit Sitz in der Schweiz.

Vgl. zum Ganzen ULRICH HAFELIN/WALTER HALLER/HELEN KELLER, Schweizerisches Bundesstaatsrecht, 8.
Aufl., Ziirich etc. 2012, N. 75 ff.; GACHTER (Anm.6), § 26 [Rechtsanwendung]; GIOVANNI BIAGGINI, Metho-
dik in der Rechtsanwendung, in: Peters/Schefer (Hrsg.), Grundprobleme der Auslegung aus Sicht des 6ffent-
lichen Rechts: Symposium zum 60. Geburtstag von René Rhinow, Bern 2004, S. 27 ff.

Vgl. BB1 2011, S. 956.

Vgl. UELI STUCKELBERGER/CHRISTOPH HALDIMANN, Schienenverkehrsrecht, in: Georg Miiller (Hrsg.),
Schweizerisches Bundesverwaltungsrecht, Band IV, Basel 2008, Verkehrsrecht, N. 82.
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Zwischen der Schweiz und den EU-Staaten gilt aufgrund des Landverkehrsabkommens
die gegenseitige Anerkennung der Nutzzugangsbewilligungen.11 Dies wird auch durch die
Neufassung von Art. 8d Abs. 3 EBG nunmehr unmissverstindlich zum Ausdruck ge-
bracht. Ein EVU mit Sitz in einem EU-Staat bedarf im Anwendungsbereich des Landver-
kehrsabkommens keiner schweizerischen Netzzugangsbewilligung. Vorausgesetzt wird
die Zulassung im Sitzstaat. In der urspriinglichen Fassung von Art. 9 Abs. 4 altEGB war
demgegeniiber noch nicht von einer gegenseitigen Anerkennung die Rede (vgl. die nach-
stehende Zitierung in Rz. 19).12

Verfiigt ein Eisenbahnverkehrsunternehmen {iber die Netzzugangsbewilligung, so hat die
Infrastrukturbetreiberin den diskriminierungsfreien Netzzugang zu gewdhren (vgl. im
Einzelnen Art. 9a EBG). Der Bundesrat kann mit anderen Staaten Abkommen abschlies-
sen, welche die Gewidhrung des Netzzugangs fiir auslédndische Unternehmen vorsehen. Er
beriicksichtigt dabei den Grundsatz der Gegenseitigkeit (Art. 9a Abs. 6 EBG).

Die vorstehend referierten Bestimmungen des Eisenbahngesetzes sind seit dem 1. De-
zember 2012 bzw. 1. Juli 2013 in Kraft. Sie wurden im Rahmen der sog. Bahnreform 2
bzw. liber den zweiten Schritt der Bahnreform 2 in der vorliegenden Fassung bzw. Arti-
kelnummerierung in das Eisenbahngesetz eingefiigt. Diese jiingste Revision bezweckt
insbesondere, die Interoperabilitit der Eisenbahnen und die Rechtssicherheit bei Aus-
schreibungen im regionalen Personenverkehr zu verbessern und die Marktiiberwachung

(Schiedskommission im Eisenbahnverkehr) zu stirken.

Die Bestimmung iiber den Netzzugang wurde indessen bereits per 1. Januar 1999 erst-

mals in das Gesetz aufgenommen, und zwar mit folgendem Wortlaut:
Art. 9 altEBG

Wer die Infrastruktur einer anderen Eisenbahnunternehmung beniitzen will, bendtigt eine
Bewilligung des Bundesamtes (Abs. 1).

Die Bewilligung wird erteilt, wenn (Abs. 2):

a. die ersuchende Unternehmung so organisiert ist, dass sie einen sicheren und zuverlds-
sigen Betrieb gewdhrleistet,

b. die Beschidftigten die fiir einen sicheren Betrieb erforderliche Qualifikation besitzen;
c¢. das Rollmaterial den Anforderungen eines sicheren Betriebs geniigt;

BBI2011, S. 957.

Entsprechend stellte sich nach Abschluss des Landverkehrsabkommens die Frage, ob ein EVU aus einem EU-
Mitgliedstaat im Anwendungsbereich des Abkommens einer schweizerischen Netzzugangsbewilligung be-
diirfte (vgl. dazu die zutreffende Analyse des BAV, Arbeitsgruppe grenziiberschreitender Verkehr, vom 6.
Juni 2005).

Zum Ganzen Botschaft des Bundesrates zum zweiten Schritt der Bahnreform 2 vom 20. Oktober 2010 (BB1
2011, S. 911 ff.).
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d. die Unternehmung finanziell leistungsfihig ist und iiber einen geniigenden Versiche-
rungsschutz verfiigt;

e. die arbeitsrechtlichen Vorschriften eingehalten und die Arbeitsbedingungen der Bran-
che gewdhrleistet werden, und

f- die Einhaltung der Sicherheitsbestimmungen fiir die zu beniitzenden Strecken gewdhr-
leistet ist.

. (Abs. 3)

Der Bundesrat regelt nach Anhoren der betroffenen Kantone die Einzelheiten und das
Verfahren. Er kann mit anderen Staaten Abkommen abschliessen, welche die Gewdhrung
des Netzzugangs fiir ausldindische Unternehmungen vorsehen (Abs. 4).

Mit dieser sog. ersten Etappe der Bahnreform (Bahnreform 1) wurde der freie Netzzu-
gang (Grundsatz des free access) eingeﬁihrt.14 Demnach ist ein Unternehmen berechtigt,
die Bahninfrastruktur eines anderen Bahnunternehmens gegen die Bezahlung eines Ent-
gelts zu beniitzen. Dieser Schritt ist namentlich fiir den Giiterverkehr von Bedeutung.15
Der Netzzugang fiir den /nlandverkehr wurde damit bereits vor Inkrafttreten des Land-
verkehrsabkommens landesrechtlich umgesetzt.16

Netzzugang gemiiss Landverkehrsabkommen Schweiz/EU

Am 1. Juni 2002 ist das Landverkehrsabkommen (LVA) zwischen der Schweiz und der
Europdischen Gemeinschaft (heute: Europdische Union) in Kraft getreten.17 Dieses Ab-
kommen bezweckt — als Teilpaket der sog. Bilateralen I — die schrittweise gegenseitige
Offnung der Strassen- und Eisenbahnverkehrsmirkte fiir Personen und Giiter." Diese
Vertragsziele sollen basierend auf den Grundsitzen der Gegenseitigkeit, der freien Wahl
der Verkehrstrager und der Nichtdiskriminierung durchgesetzt werden; die
Schweiz ist mithin verpflichtet, im Anwendungsbereich des Abkommens keine Mass-
nahmen zu treffen, die geeignet sind, Transporteure bzw. Eisenbahnunternehmen aus EU-

Mitgliedstaaten zu benachteiligen. v

Dabei ist vorweg zu beachten, dass das Abkommen nur fiir den grenziiberschreitenden
Eisenbahngiiter- und -personenverkehr sowie den grenziiberschreitenden kombinierten

Verkehr gilt. Ausgenommen sind Eisenbahnunternehmen, deren Betrieb auf den Stadt-,

RENE RHINOW/GERHARD SCHMID/GIOVANNI BIAGGINI/FELIX UHLMANN, Offentliches Wirtschaftsrecht, 2.
Aufl., Basel 2011, S. 491.

STUCKELBERGER/HALDIMANN (Anm. 10), N. 84, 112.
STUCKELBERGER/HALDIMANN (Anm. 10), N. 85; BUCHER (Anm. 4), S. 243 ff.
SR 0.740.72.

ROLF H. WEBER/MAX FRIEDLI, Abkommen liber den Giiter- und Personenverkehr auf Schiene und Strasse, in:
Daniel Thiirer et al. (Hrsg.), Bilaterale Vertrage 1&I1, Schweiz — EU. Handbuch, Ziirich etc. 2007, S. 407 ff.,
N. 5.

WEBER/FRIEDLI (Anm. 18), N. 31.
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Vorort- oder Regionalverkehr beschrankt ist". Zudem gilt das LVA nur fiir Unternehmen,
welche im Gebiet einer Vertragspartei niedergelassen sind (Art. 2 Abs. 2 und 3 LVA).

Fiir den Bereich des Bahnverkehrs erhalten die Schweizer Eisenbahnunternehmen unter
gewissen Voraussetzungen den freien Netzzugang zu den Bahnsystemen in den EU-
Staaten. Titel III bzw. die Art. 23-29 LVA regeln dazu den gegenseitigen Zugang der
Vertragsparteien zur Bahninfrastruktur im grenziiberschreitenden Personen- und Giter-
verkehr sowie insbesondere die Voraussetzungen, welche die Bahnunternehmen erfiillen
miissen, um den Netzzugang zu erhalten. Die Bestimmungen des LVA sind unmittelbar

21
anwendbar.

Art. 24 LVA in Verbindung mit Anhang 1 Abschnitt 4 regelt die Zugangsrechte zur
Bahninfrastruktur und die Transitrechte. Dabei wird auf die Richtlinien 95/18/EG iiber
die Erteilung von Genehmigungen an Eisenbahnunternehmen, 95/19/EG tiber die Zuwei-
sung von Fahrwegkapazitit der Eisenbahn und die Berechnung von Wegeentgelten sowie
91/440/EWG zur Entwicklung der Eisenbahnunternehmen der Gemeinschaft verwiesen.
Die Liberalisierung gemaéss diesen sekundirrechtlichen Bestimmungen der Européischen
Union findet somit auch im Verhéltnis Schweiz — EU direkt Anwendung.22

Es ist zwischen dem grenziiberschreitenden kombinierten Verkehr und dem tibrigen
grenziiberschreitenden Eisenbahnverkehr zu unterscheiden: Fiir Ersteren erhalten Bahn-
unternehmen, welche im Gebiet einer Vertragspartei niedergelassen sind und diese
Transporte durchfithren, Netzzugang im Gebiet der anderen Vertragspartei. Fiir Letzteres,
d.h. den grenziiberschreitenden Eisenbahnverkehr zwischen der EU und der Schweiz
miissen internationale Gruppierungen gebildet werden, an denen mindestens zwei Bahn-
unternehmen teilnehmen, von denen eines in der Schweiz anséssig ist. Fiir eine solche in-
ternationale Gruppierung geniigt ein formfreies Kooperationsabkomrnen.23 Diese erhilt
Zugangsrechte in denjenigen Landern, in welchen die zur Gruppierung gehdrenden Un-
ternehmen ansdssig sind, sowie Transitrechte, die sie fiir Transporte zwischen den Sitz-

staaten der Unternehmen beniitigen.24

Diesen im Zeitpunkt des Abschlusses des LVA geltenden Vorgaben des sekundédren Ge-
meinschaftsrechts (bzw. Unionsrechts) gemiss der Richtlinie 91/440/EWG, der Richtlinie
95/18/EG und der Richtlinie 95/19/EG geniigten die bestehenden Bestimmungen des Ei-

20

21

22

23

24

BUCHER (Anm. 4), S. 161.
WEBER/FRIEDLI (Anm. 18), N. 8, 12 und 16.

THOMAS COTTIER/NICOLAS DIEBOLD/ISABELL KOLLIKER/ RACHEL LIECHTI-MCKEE/MATTHIAS OESCH/
TETYANA PAYOSOVA/ DANIEL WUGER, Die Rechtsbeziehungen der Schweiz und der Europédischen Union,
Bern 2014, N. 607.

EuGH, verb. Rs. T-374/94 etc., Slg. 1998 11 3214, Rz. 182.
WEBER/FRIEDLI (Anm. 18), N. 70 f.
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31

senbahngesetzes. Die Umsetzung des LVA hat daher anfinglich keine Anpassungen von

. . . . 25
innerstaatlichen Rechtsnormen, namentlich des Eisenbahngesetzes, erfordert.

Die Erteilung von Zugangs- oder Transitrechten setzt voraus, dass ein Bahnunternehmen
die Bewilligung zur Erbringung von Verkehrsleistungen im Eisenbahnverkehr besitzt.
Das Bahnunternehmen muss hierfiir nachweisen, es den von den Vertragsparteien festge-
legten Anforderungen an die Zuverlédssigkeit, die finanzielle Leistungsfahigkeit, die fach-
liche Eignung sowie die Deckung der Haftpflicht erfiillt. Die hierfiir geltenden Vorschrif-
ten sind in Abschnitt 4 des Anhangs 1 aufgefiihrt (Art. 25 Abs. 5 LVA). Massgebend war
urspriinglich die Richtlinie 95/18/EG tiber die Erteilung von Genehmigungen an Eisen-
bahnunternehmen, die durch die Richtlinie 2004/49/EG geéndert wurde (vgl. Anhang 1
Abschnitt 4 LVA).”

Weiter regelt das Landverkehrsabkommen die Erteilung der Sicherheitsbescheinigung
(Art. 26 LVA), die Zuweisung der Zugtrasse (Art. 27 LVA), das Rechnungswesen und
Wegeentgelt (Art. 28 LVA) und schliesslich das Beschwerderecht (Art. 29 LVA).27

Seitens der Europédischen Union wurden zwischenzeitlich weitere Liberalisierungsschritte
beschlossen, welche namentlich den freien Marktzugang im Eisenbahngiiterverkehr vor-
sehen. Zugangs- und Transitrechte sollen auch einzelnen Bahnunternehmen gewihrt wer-
den. Fiir die Ubernahme der massgebenden EU-Rechtsakte wiren Anpassungen im
Schweizer Recht nétig.28

In der Europédischen Union ist die Markt6ffnung im grenziiberschreitenden Giiterverkehr
2006 erfolgt. Seit Anfang 2007 erhalten Eisenbahnunternehmen fiir alle Arten von Schie-
nenfrachtdiensten Zugang zur Infrastruktur aller Mitgliedstaaten, womit auch die nationa-

le Kabotage ermdglicht wird.”

Ein entsprechender Nachvollzug wird vom Bundesrat ins Auge gefasst, die Umsetzung ist
aber noch offen.” Mit der Vorlage zum zweiten Schritt der Bahnreform 2 wurden ledig-
lich einzelne Aspekte der EU-Eisenbahnpakte in das Schweizer Recht {ibernommen.” Der
Schienengiiterverkehr ist damit nicht vollstdndig liberalisiert, da die Richtlinie
2004/51/EG, welche im Schienengiiterverkehr die Ausdehnung des Zugangs zur gesam-

25

26

27

28

29

30

31

WEBER/FRIEDLI (Anm. 18), N. 168 ff.; BUCHER (Anm. 4), S. 158; BB1 1999, S. 6290 f.; BB12011, S. 953.

ABL L 164 vom 30.4.2004, S. 44 und ABIL. L 313 vom 28.11.2009, S. 65. — Vgl. dazu auch Botschaft des
Bundesrates vom 23. Februar 2005 zur Bahnreform 2, BBI 2005, S. 2415 ff., 2431.

Vgl. dazu WEBER/FRIEDLI (Anm. 18), N. 77 ff.
Zutreffend WEBER/FRIEDLI (Anm. 18), N. 72 f. und N. 172 ff. — Unklar hingegen BBI1 2005, S. 2431.

Richtlinie 2004/51/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 29. April 204 zur Anderung der
Richtlinie 91/440/EWG des Rates zur Entwicklung der Eisenbahnunternehmen der Gemeinschaft (ABI. L 164
vom 30.4.2004, S. 164); BB1 2011, S. 951.

BBI2011, S. 953.
Vgl. BB12011, S. 911 ff.
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32

33

ten Eisenbahninfrastruktur vorsieht, (noch) nicht in den Anhang 1 zum Landverkehrsab-
kommen aufgenommen wurde.” Und die Art. 8c-9b des geltenden EBG sind — anders als
die vom Parlament zuriickgewiesene Vorlage der Bahnreform 2" gerade nicht so abge-
fasst (vgl. nur Art. 9a Abs. 6 EBG, wonach der Bundesrat die Gewdhrung des Netzzu-
gangs fiir ausldndische Unternehmen in Staatsvertrdgen vorsehen kann), dass ein autono-
mer Nachvollzug ins Schweizer Recht Vorl:'aige.34 Der Bundesrat hilt ausdriicklich (und
zutreffend) fest, dass der Nachvollzug des 2. EU-Eisenbahnpakets 2004 noch offen ist.”

Auslegung von Art. 8d Abs. 1 lit. d EBG
Wortlaut und Systematik

Gemaiss Art. 8d Abs. 1 lit. d EBG wird eine Netzzugangsbewilligung erteilt, sofern das
Unternehmen «die arbeitsrechtlichen Vorschriften und die Arbeitsbedingungen der Bran-
che einhilty. Vom Gesetzeswortlaut her 14sst demnach nichts darauf schliessen, dass der
Gesetzgeber zwischen EVU, die im Binnenverkehr titig sind, und solchen, die Traktions-
leistungen im grenziiberschreitenden Schienengiiterverkehr anbieten, unterscheiden woll-
te. Im Gegenteil: Alle Unternehmen, die um eine Netzzugangsbewilligung ersuchen, wer-
den demselben gesetzlichen Regime unterworfen. Geméss dem Wortlaut der Bestimmung
bestehen demnach keine Anhaltspunkte dafiir, dass fiir Unternehmen, die grenziiber-
schreitende Leistungen anbieten, andere Arbeitsbedingungen massgeblich sein sollen als
fiir binnenorientierte EVU. Ganz in diesem Sinn ist in Art. 8d Abs. 1 lit. d EBG nicht von
Arbeitsbedingungen in unterschiedlichen Branchen die Rede, sondern von den Arbeitsbe-
dingungen der Branche. Referenzpunkt ist fiir simtliche EVU ist deshalb nach dem Ge-
sagten dieselbe Branche.

Art. 8d Abs. 1 lit. d EBG i.d.F. vom 16. Mérz 2012 ist ausschliesslich auf Unternehmen
mit Sitz in der Schweiz anwendbar (Art. 8d Abs. 1 lit. ¢ EBG). Aus diesem Zusammen-
hang wird deutlich, was mit dem Verweis auf die «Arbeitsbedingungen der Branche»
gemeint ist: Es sind die hiesigen Arbeitsbedingungen — genau so, wie mit dem Begriff der
arbeitsrechtlichen Vorschriften nur die hiesigen Gesetzesvorschriften gemeint sein kon-
nen. Andernfalls wiirde die Regelung das gesetzgeberische Novum beinhalten, dass ein
Bundesgesetz, das Lohndumping verhindern mochte, fiir hier anséssige Unternehmen die
Arbeitsbedingungen in Drittstaaten fiir massgeblich erkldrt. Die Meinung, der Gesetzge-

32

33

34

35

Vgl. zur hierfiir notwendigen Anpassungen der Anhénge oder des Landverkehrsabkommens selbst die Erldu-
terungen des Bundesrates in BB1 2005, S. 2431.

BBI1 2005, S. 2583.

Siche dagegen CHRISTA TOBLER/JACQUES BEGLINGER, Grundziige des bilateralen (Wirtschafts-)Rechts, Band
I und II, Ziirich/St. Gallen 2013, S. 72 und S. 144, gemadss denen die Schweiz durch autonomen Nachvollzug
den Giiterverkehr vollstindig liberalisiert habe, ohne dass darauf die Anhénge des Landverkehrsabkommens
gedndert worden wiren.

BBI2011, S. 953.
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34

35

36

ber habe mit Art. 8d Abs. 1 EBG fiir einheimische Unternehmen die Arbeitsbedingungen
in Drittstaaten zur Richtschnur machen wollen, findet deshalb in Wortlaut und Gesetzes-
systematik keine Stiitze.

Der Wortlaut von Art. 8d Abs. 1 lit. d EBG steht folglich einer geltungszeitlichen Um-
deutung entgegen, die hinsichtlich der brancheniiblichen Arbeitsbedingungen zwischen
EVU unterscheidet, die im Binnenverkehr tétig sind, und solchen, die grenziiberschrei-
tende Leistungen anbieten. Eine solche Unterscheidung konnte nur auf dem Wege der
Gesetzgebung erfolgen.

Historische Auslegung

Dieser Befund gilt umso mehr, als sich auch in den Materialien zu Art. 8d Abs. 1 lit. d
EBG keinerlei Anhaltspunkte finden lassen, dass der Gesetzgeber betreffend Arbeitsbe-
dingungen eine Unterscheidung zwischen binnenorientierten EVU einerseits und im
grenziiberschreitenden Schienengiiterverkehr titigen EVU andererseits vornehmen woll-
te. Weder in der Botschaft des Bundesrats noch in den Ratsprotokollen lassen sich ent-
sprechende Hinweise finden.” Stattdessen unterstellte das Parlament die hier anséssigen
Eisenbahnverkehrsunternehmen diskussionslos denselben Bewilligungskriterien — und
zwar unabhingig davon, ob sie auch im grenziiberschreitenden Schienengiiterverkehr té-

tig sind.

Art. 8d Abs. 1 lit. d EBG datiert vom 16. Méirz 2012. Bei neuen Gesetzen kommt dem
historischen Auslegungselement und damit dem Willen des Parlaments besondere Bedeu-
tung zu.”’ Dahinter steht die Annahme, dass sich die Intention des Gesetzgebers im Ver-
gleich zu dlteren Gesetzen besser eruieren ldsst. Zudem — und das ist im vorliegenden Zu-
sammenhang entscheidend — sind die Verhiltnisse, von denen das Parlament bei Erlass
der Norm ausging, noch dieselben. Auch dies erhellt, weshalb es nun — gut drei Jahre
nach Erlass der Bestimmung — nicht angeht, Art. 8d Abs. 1 lit. d EBG eine Bedeutung zu
geben, die weder im Wortlaut der Norm noch in den Materialien der Gesetzgebung eine
Stiitze findet. Wie aus dem Wortlaut der Bestimmung hinreichend deutlich wird, wollten
Bundesrat und Parlament mit Art. 8d Abs. 1 lit. d EBG dafiir sorgen, dass nur Unterneh-
men eine Bewilligung erhalten, welche die brancheniiblichen Arbeitsbedingungen respek-
tieren. Dieses sozialpolitisch motivierte Vorgehen des Gesetzgebers ldsst sich nicht drei
Jahre nach Erlass der Bestimmung unter Berufung auf eine geltungszeitliche Auslegung
korrigieren. Massgebend ist viel mehr der Sinn der Norm im Zeitpunkt ihrer Entstehung.

36

37

Botschaft des Bundesrates zum zweiten Schritt der Bahnreform 2 vom 20. Oktober 2010, BBI 2011, S. 911
ff., 957, AB 2011 N 370 ff., S. 418 ff.

BGE 131174 E. 4.2.
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38

39

40

Fazit

Ausgangspunkt jeder Auslegung bildet der Wortlaut der Bestimmung. Von einem klaren,
eindeutigen und unmissverstandlichen Wortlaut darf nur ausnahmsweise abgewichen
werden. Ein Abweichen erscheint namentlich dann statthaft, wenn triftige Griinde dafiir
vorliegen, dass der Wortlaut nicht den wahren Sinn der Norm wiedergibt. Solche Griinde
konnen sich aus der Entstehungsgeschichte der Bestimmung, aus ihrem Grund und
Zweck oder aus dem Zusammenhang mit andern Vorschriften ergeben.38 Geht es um die
Auslegung von Art. 8d Abs. 1 lit. d EBG, lassen sich keine derartigen Griinde finden. Es
ist deshalb vom klaren Wortlaut der Bestimmung auszugehen. Gemaiss diesem haben alle
bewilligungspflichtigen Unternehmen die «Arbeitsbedingungen der Branche» einzuhal-
ten. Eine Differenzierung zwischen im Binnenverkehr titigen EVU und solchen, die Leis-
tungen im grenziiberschreitenden Schienengiiterverkehr anbieten, ist nicht zuldssig. Auch
der Branchenbegriff ist geméss Gesetzeswortlaut ein einheitlicher: Die einzelnen Ausle-
gungselemente liefern keinen Hinweis darauf, dass fiir den grenziiberschreitenden Schie-
nengiiterverkehr ein andere Branche als Referenzgrosse massgeblich sein soll als fiir die
binnenorientierten EVU.

Welche Arbeitsbedingungen gemeint sind, ergibt sich aus dem Zusammenhang mit
Art. 8d Abs. 1 lit.e EBG. Diese Bestimmung macht deutlich, dass ausschliesslich
Schweizer Unternehmen ins Recht gefasst werden sollen. Aus der Gesetzessystematik
ergibt sich damit, dass Art. 8d Abs. 1 lit. d EBG keinen Verweis auf auslédndische Ar-
beitsbedingungen macht, sondern die hiesigen Arbeitsbedingungen zur Referenzgrdsse
erklért. Jede andere Losung hitte eine ausdriickliche Regelung des Gesetzgebers notwen-
dig gemacht.

An diesem Auslegungsergebnis von Art. 8d Abs. 1 lit. d EBG vermag auch der Verweis
auf dessen Vorgédngerbestimmung Art. 9 Abs. 2 lit. e altEBG nichts zu dndern. Die gel-
tende Fassung von Art. 8d Abs. 1 lit. d EBG entspricht in terminologischer Hinsicht
weitgehend der Fassung von Art. 9 Abs. 2 lit. e altEBG. Bereits diese Bestimmung sah
vor, dass die arbeitsrechtlichen Vorschriften und die «Arbeitsbedingungen der Branche»

zu gewihrleisten bzw. einzuhalten sind.

Der Gesetzgeber ging bei Erlass von Art. 9 Abs. 2 lit. e altEBG allerdings von einer Rei-
he von Pramissen aus, die heute ihre Giiltigkeit verloren haben. Auch wenn Art. 8d
Abs. 1 lit. d EGB nun terminologisch an die Vorlduferbestimmung ankniipft, darf dieser
Wandel des normativen Kontextes bei der Auslegung nicht ausgeblendet werden. Sicht-
bar wird der Wandel nicht zuletzt in einem zentralen Punkt: Art. 8d EBG regelt nun die
Netzzugangsbewilligung fiir Unternehmen mit Sitz in der Schweiz. Die Vorlduferbestim-
mung normierte hingegen auch die Voraussetzungen fiir eine Bewilligungserteilung an

auslidndische Unternehmen. Dieser Paradigmenwechsel darf nicht ohne Riickwirkungen

38

BGE 137 V 126 E. 4.1.
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41

42

43

44

45

auf die Frage bleiben, wie der Begriff «Arbeitsbedingungen der Branche» in lit. d zu ver-
stehen ist. Eine Bestimmung des Bundesrechts, die sich an hier ansédssige Unternehmen
richtet und dem Schutz der hiesigen Arbeitsbedingungen dient, kann mit dem Begriff
«Arbeitsbedingungen der Branche» nur die Verhiltnisse im Inland meinen. Bei Erlass
von Art. 9 Abs. 2 lit. e altEBG, der sich auch an ausldndische Unternehmen richtete, fehl-
te es dagegen an dieser Eindeutigkeit (sieche dazu Rz. 42 ff.). Mit der Gesetzesrevision
von 2012 ist die frithere Ambivalenz des Begriffs nun aber einer Klarheit gewichen, die
keinen Raum ldsst fiir abweichende Deutungen: Eine Bewilligung erhilt, wer die hierzu-
lande brancheniiblichen Arbeitsbedingungen einhilt.

Der Blick zuriick auf die Entstehungsgeschichte von Art. 9 Abs. 2 lit. e altEBG, der nach-
folgend vorgenommen wird, dient deshalb vor allem einem Zweck: Er macht deutlich,
dass es die Absicht des Gesetzgebers war, Lohndumping zu verhindern. Dieser Grundge-
danke findet heute im Wortlaut von Art. 8d Abs. 1 lit. d EBG seinen Niederschlag — nun
allerdings nicht mehr in Bezug auf ausldndische Unternehmen, sondern auf hierzulande
domizilierte EVU.

Auslegung von Art. 9 Abs. 2 lit. e altEBG

Wie erwahnt entspricht die geltende Fassung von Art. 8d Abs. 1 lit. d EBG wohl dem
Wortlaut nach weitgehend Art. 9 Abs. 2 lit. e altEBG. Letztere Bestimmung entstand je-
doch in einem vollkommen anderen rechtlichen Kontext. Zudem wollte sie nicht die hie-
sigen Unternehmen, sondern ausldndische EVU ins Recht fassen. Unter dem geltenden
Recht lasst sich aus Art. 9 Abs. 2 lit. e altEBG deshalb unmittelbar nichts ableiten. Im

Einzelnen:
Vorlage des Bundesrats

Art. 8d Abs. 1 lit. d EBG weist einen praktisch gleichen Wortlaut auf wie Art. 9 Abs. 2
lit. e altEBG. Bereits diese Bestimmung sah vor, dass die arbeitsrechtlichen Vorschriften

und die «Arbeitsbedingungen der Branche» zu gewéhrleisten bzw. einzuhalten sind.

Die Vorlage des Bundesrats im Rahmen der Bahnreform 1 formulierte diese Bewilli-
gungsvoraussetzung allerdings noch abweichend. Gemiss der Vorlage des Bundesrats
musste «das Personal zu landesiiblichen Bedingungen angestellt» werden (Art. 9 Abs. 2
lit. e VorschlagBR EBG).”

Mit der Regelung tliber den Netzzugang beabsichtigte der Bundesrat den faktischen Nach-
vollzug der Richtlinie 91/440/EWG fiir den Binnenmarkt bzw. die schweizerischen EVU.
Die Bewilligung fiir ausldndische Unternehmen wurde an entsprechende Staatsvertrige

39

BB119971909, S. 975.
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46

47

48

49

50

gekniipft.40 Die Voraussetzungen fiir den Netzzugang sollen dabei unter anderem das sog.
Sozialdumping verhindern: Ein Unternehmen muss deshalb nachweisen, dass es die Best-
immungen betreffend Gesundheit, Sozialbedingungen sowie die Rechte der Arbeitneh-
menden einhilt und «die Anstellung zu vergleichbaren Bedingungen erfolgt».41

Und weiter hielt der Bundesrat fest: «Buchstabe e soll die Unternehmungen verpflichten,
das in der Schweiz eingesetzte auslindische Personal zu landesiiblichen Bedingungen an-
zustellen. (...) Diese Regelung soll ungerechtfertigte Marktvorteile zum Nachteil von
schweizerischen Unternehmen verhindern. Es soll namentlich verhindert werden, dass
ausldndische Unternehmungen mit wesentlich schlechteren Anstellungsbedingungen des
Personals auf dem schweizerischen Schienennetz eine Verzerrung des Wettbewerbs ver-

ursachen (Schaffung gleich langer Spiesse fiir alle Anbieter).»42

Die Regelung gemidss dem Vorschlag des Bundesrats zielte damit nicht auf schweizeri-
sche, sondern im Gegenteil auf auslindische Unternehmen. Das erklért sich damit, dass
nach Art. 9 Abs. 1 altEBG jedes Unternehmen fiir den Netzzugang einer Bewilligung des
BAYV bedurfte. Nach Art. 9 Abs. 4 altEBG sollte die Bewilligung einem auslédndischen
Unternehmen nur erteilt werden, wenn ein entsprechendes Abkommen mit dem jeweili-
gen Staat dies vorsieht. Entsprechend ging der Bundesrat davon aus, dass das BAV diese
Bewilligungen erteilt.”

Art. 9 in der Fassung der urspriinglichen Netzzugangsverordnung sah dann aber ebenfalls
vor, dass sich der Netzzugang fiir ausldndische Unternehmungen nach dem jeweiligen
zwischenstaatlichen Abkommen richte (Abs. 1). Sah dieses eine gegenseitige Anerken-
nung vor, so bendtigten die ausldndischen Unternehmungen einzig noch eine Schweizer
Sicherheitsbescheinigung (Abs. 2).44

Debatte in den eidgenossischen Réten

Die vorberatende Kommission des Stinderats hat die Formulierung von Art. 9 Abs. 2
lit. e altEBG gegeniiber dem Vorschlag des Bundesrats gedndert. Die Formulierung: An-
stellung zu landesiiblichen Bedingungen wurde durch die Wendung: Einhaltung der ar-
beitsrechtlichen Vorschriften und Gewéhrleistung der Arbeitsbedingungen der Branche

ersetzt.

Der Kommissionsberichterstatter des Stianderats hielt dazu in der Ratsdebatte fest, dass
die Ergénzung des Buchstabens e, wonach eine Klausel gegen das Sozialdumping aufge-

40

41

42

43

BBI11997,S.924 f.

BBI 1997, S. 926.

BBI 1997, S. 952.

BBI 1997, S. 953.

Vgl. auch die Analyse des BAV, Arbeitsgruppe grenziiberschreitender Verkehr, vom 6. Juni 2005.
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52

53

nommen wird, in der Diskussion der Kommission einen breiten Raum einnahm. «Die
SBB-Verantwortlichen haben mit aller Deutlichkeit darauf aufmerksam gemacht, dass es
zwischen dieser Bestimmung und den Personalkosten einen direkten Zusammenhang gibt
(Wettbewerbsfihigkeit). Die Kommission hat schliesslich der Aufnahme dieser Bestim-
mung zugestimmt, ohne sich Illusionen dariiber zu machen, dass damit das Problem ge-
l6st sei. Unbestritten ist, dass die Lohnansdtze der SBB héher liegen als die vergleichba-
ren in der Privatwirtschaft. Noch grossere Unterschiede klaffen zwischen den SBB und

den ausldndischen Bahnen (Stichwort: Deutsche Bahn).»45

Auch die vorberatende Kommission des Nationalrats hat sich mit der vom Stinderat ge-
anderten Fassung von Art. 9 Abs. 2 lit. e altEBG auseinandergesetzt. Weder in der Eintre-
tensdebatte noch bei der Detailberatung im Nationalratsplenum wurde aber dazu Stellung
genommen. Es wurde einzig festgehalten, dass der freie Netzzugang fiir den Giiterverkehr
gewdhrleistet werde und hierfiir zum Beispiel die arbeitsrechtlichen Vorschriften und die
Arbeitsbedingungen der Branche auch in Zukunft eingehalten werden miissen. Es gehe
hier um das gleiche Prinzip wie bei der PTT-Reform.”

Diskussion in den vorberatenden Kommissionen

Die Bestimmung von Art. 9 Abs. 2 lit. e altEBG (heute: Art. 8d Abs. 1 lit. d EBG) wurde
in den vorberatenden Kommissionen des Stinderats sowie des Nationalrats einlédsslich
diskutiert. Nachstehend ist diese Diskussion zu skizzieren, wobei aus den Protokollen
(und den dazugehorigen Unterlagen) nicht wortlich und ohne Nennung der Votierenden

.. . 47
Zu zitieren 1st.

Zunichst beschéftige sich die zustindige Kommission des Stinderats (KVF-S) mit der
Vorlage des Bundesrats. Es wurde festgehalten, dass die Frage der landesiiblichen Anstel-
lungsbedingungen, welche der Verhinderung des Sozialdumpings diene, das Lohnniveau
betreffe.” Gerade betreffend den Lohnbereich wurde eingewendet, dass dadurch der mit
dem Netzzugang angestrebte Wettbewerb verhindert werde. Es sei nicht europakompati-
bel, dass das Personal einer auslédndischen Unternehmung im Transitverkehr fiir Fahrten
auf dem schweizerischen Schienennetz andere Lohne erhalten miisste.” Der Ausdruck
«landesiibliche Anstellungsbedingungen» sei kldrungsbediirftig, gerade auch vor dem
Hintergrund der Weiterfiihrung des Beamtenstatus fiir das SBB-Personal. Es gehe um die
Wettbewerbsfahigkeit der SBB im internationalen Giiterverkehr, da die SBB viel hdhere

45

46

47

48

49

Amtliches Bulletin, Stinderat vom 1. Oktober 1997, S. 873, Votum Hans Danioth.
Amtliches Bulletin, Nationalrat vom 19. Januar 1998, S. 10, Votum Dumeni Columberg.
Vgl. Art. 7 Abs. 5 Parlamentsverwaltungsverordnung.

Vgl. Protokoll der Kommission fiir Verkehr und Fernmeldewesen des Stinderats (KVF-S), Verhandlungen
vom 3. und 4. Juli 1997, S. 21.

Vgl. Protokoll KVF-S (Anm. 48), S. 23, 31.
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55
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Lohnkosten als ausldndische Konkurrenten aufweise. Eine Streichung dieser Bestimmung

fihrte zu einer Konfrontation mit den Gewerkschaften.50

Vor diesem Hintergrund sei zu priifen, ob nicht mit dem Begriff der «Arbeitsbedingungen
der Branche» gleich wie beim Fernmeldegesetz eine Losung gefunden werden konnte.
Die EU-Kompatibilitdt sei ohnehin gewahrleistet, da die Entsendungsrichtlinie auch eine
solche Formulierung (landesiibliche Bedingungen) kenne. Auch gehe es nicht darum, die
SBB-Bedingungen zu erfassen; die landesiiblichen Bedingungen wiirden durch zahlreiche
schweizerische Bahnunternehmungen bestimmt. Entsprechend gélte es zu kléren, ob als
Massstab die Lohne der SBB oder auch jene der iibrigen KTU (konzessionierte Trans-
portunternehmungen) genommen wiirden und ob auch ein Einbezug ausldndischer Lohn-

. 51
Niveaus erfolge.

In der Folge wurde eine Formulierung in Anlehnung an das Fernmeldegesetz vorgelegt,
wonach die arbeitsrechtlichen Bestimmungen bzw. Vorschriften einzuhalten und die
brancheniiblichen Arbeitsbedingungen bzw. die Arbeitsbedingungen der Branche zu ge-
wihrleisten seien. Dabei blieb allerdings in der Diskussion weiterhin umstritten, ob damit
nur das schweizerische Lohnniveau der Branche von der Bestimmung erfasst werden soll-
te. Die Diskussion wurde jedoch unter der Annahme gefiihrt, dass der Netzzugang einem
auslidndischen EVU gewidhrt wiirde.” Die KVF-S beschloss schliesslich folgende Fas-
sung: «die arbeitsrechtlichen Vorschriften eingehalten und die Arbeitsbedingungen der

Branche gewihrleistet werden.»
Dieser Fassung nahm sich in der Folge die nationalréitliche Kommission (KVF-N) an:

Einleitend wurde betreffend den Netzzugang im Giiterverkehr festgehalten, dass nach der
Gesetzesvorlage die Bahninfrastruktur auslandischen EVU zur Verfiigung gestellt werde,
wenn das Ausland Gegenrecht gewéhre. Hierfiir werde — analog zum EU-Recht — ein
Bewilligungsverfahren eingefiihrt, womit unter anderem geméss dem Beschluss des
Stinderats gewdhrleistet werde, dass das Personal zu brancheniiblichen Bedingungen an-
gestellt sei (Verhinderung des Sozialdumpings).53 Dabei seien nicht landestibliche, son-
dern brancheniibliche Léhne, d.h. des Eisenbahngewerbes, gemeint.54

Im Rahmen der Eintretensdebatte wurde sodann die Frage aufgeworfen, ob beim Sozial-
dumping gemeint sei, dass ein Drittanbieter bzw. die KTU vergleichbare Lohne wie die

50

51

52

53

54

Vgl. Protokoll KVF-S (Anm. 48), S. 31 ff.
Vgl. Protokoll KVF-S (Anm. 48), S. 33 f.

Vgl. Protokoll KVF-S (Anm. 48), S. 34-39. — Vgl. auch Protokoll KVF-S vom 4. September 2009, S. 44 f.,
wonach auch ausldndische EVU eine Infrastrukturkonzession erhalten konnten.

Vgl. Protokoll der Kommission fiir Verkehr und Fernmeldewesen des Nationalrats (KVF-N), Verhandlungen
vom 3. und 4. November 1997, S. 5-7.

Vgl. Protokoll KVF-N (Anm. 53), S. 24.
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SBB anbieten miisse und ob mit Branche die schweizerischen oder europdischen Gepflo-
genheiten gemeint seien.” Dabei wurde darauf hingewiesen, dass die stdnderdtliche
Kommission diese Bestimmung unter dem Gesichtspunkt der Entsenderichtlinie der EU
diskutiert habe. Beim Problem der brancheniiblichen Arbeitsbedingungen verhalte es sich
bei der Eisenbahn nicht gleich wie beim Fernmeldewesen, da es sich beim Netzzugang
bei der Eisenbahn nicht um Unternehmungen handle, die sich in der Schweiz niederlassen

.. 56
wiirden.

Bei der Detailberatung lag sodann ein Streichungsantrag vor. Es miisse geklart werden,
ob die europaweiten brancheniiblichen Konditionen oder die bisherigen Konditionen der
SBB von der Gesetzesbestimmung erfasst wiirden. Letzteres wiirde keinen Sinn machen,
da damit ausldndische Anbieter ausgeschlossen wiirden; Ersteres machte ebenso wenig
Sinn, da es hier seine sehr grosse Bandbreite géibe.57 Dem wurde insbesondere entgegnet,
es liberzeuge nicht, die Branche gesamteuropéisch zu verstehen; das Eisenbahngesetz gel-

.. . . . . 58
te nur fir das schweizerische Territorium.

Aufgrund der weiteren Voten zur Frage, ob nun die schweizerische oder européische
Branche gemeint seien, ldsst sich der Kommissionsberatung keine schliissige Antwort
entnehmen. Allerdings wurde der vorstehend erwihnte Streichungsantrag zuriickgezogen,
und zwar wohl in der Meinung, dass aufgrund der Beratung der Schluss gezogen werden
konne, dass sich die Branche auf die EU-weiten Bahnunternehmungen beziehe.”

Zwischenergebnis

Die Entstehungsgeschichte von Art. 9 Abs. 2 lit. e altEBG verdeutlicht, dass der Gesetz-
geber die Netzzugangsvoraussetzungen auslédndischer EVU ins Recht fassen wollte. Da-
bei blieb aber der Anwendungsbereich, das heisst unter welchen Voraussetzungen ein
auslidndisches EVU iiberhaupt Netzzugang erhilt, v6llig unberiicksichtigt. Es wurde mit-
hin zwar eine mit dem EU-Recht kompatible schweizerische Regelung angestrebt. Indes-
sen erfolgte diese Diskussion unter dem Gesichtspunkt der EU-Entsenderichtlinie. Diese
wiirde freilich dem Schutz der Arbeitnehmenden bei der Kabotage dienen, das heisst,
wenn ein EVU in einem anderen als seinem Sitzstaat am Binnenverkehr teilnihme.” Der
freie Netzzugang zum Binnenmarkt des Giiterverkehrs war zum damaligen Zeitpunkt
auch innerhalb der EU/EG noch nicht verwirklicht (vorne Rz. 25 ff.).
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Vgl. Protokoll KVF-N (Anm. 53), S. 26 und 33.
Vgl. Protokoll KVF-N (Anm. 53), S. 36.

Vgl. Protokoll KVF-N (Anm. 53), S. 38.

Vgl. Protokoll KVF-N (Anm. 53), S. 42.

Vgl. Protokoll KVF-N (Anm. 53), S. 42-45.

Vgl. zu diesem Aspekt der Unterstellung unter das Entsendegesetz bzw. die EU-Entsenderichtlinie das
Schreiben des SECO und des UVEK vom 6. Januar 2009 inkl. dem Gutachten von Rechtsanwalt Thomas Ga-
bathuler vom 8. August 2008.
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Hinzu kommt, dass Art. 9 Abs. 2 lit. e altEBG unter der Pridmisse geschaffen wurde, dass
einem ausldndischen EVU eine Netzzugangsbewilligung nach Schweizer Recht zu ertei-
len sei. Unberiicksichtigt blieb damit, dass ein von der Schweiz mit der EU und deren
Mitgliedstaaten (oder einem anderen Vertragspartner) abzuschliessendes Abkommen
auch die gegenseitige Anerkennung der Netzzugangsbewilligung vorsehen konnte. Genau
diese bei der Schaffung von Art. 9 Abs. 2 lit. e altEBG nicht diskutierte Rechtslage ist
durch den Abschluss des Landverkehrsabkommens eingetreten (vgl. hinten Rz. 68 sowie
die Neufassung von Art. 8d Abs. 3 EBG).

Die Entstehungsgeschichte zeigt damit auf, dass der Gesetzgeber gerade nicht eine unter-
schiedliche Regelung fiir den Binnenverkehr und den grenziiberschreitenden Verkehr an-
strebte. Vielmehr wollte er sicherstellen, dass auch ausldndische EVU beim Zugang zum
schweizerischen Schienennetz das Schweizer Arbeitsrecht und die Lohnbedingungen der

Branche einzuhalten hatten.

Dabei blieb zwar in der Tat unklar, ob die Arbeitsbedingungen der Branche einzig auf-
grund der inlédndische Bedingungen innerhalb der Bahnbranche oder aufgrund der

EU-weiten Branchenbedingungen zu bestimmen seien.

Dies spielt indessen aufgrund der zwischenzeitlich eingetretenen Rechtsentwicklungen
keine Rolle mehr: Die geltenden Netzzugangsvoraussetzungen von Art. 8d Abs. 1 EBG
sind ausschliesslich auf Unternehmen mit Sitz in der Schweiz anwendbar. EVU mit Sitz
in einem EU-Mitgliedstaat bendtigen demgegeniiber im Anwendungsbereich des Land-
verkehrsabkommens — der immer noch beschrinkt ist (vorne Rz. 30 f.) — aufgrund der
gegenseitigen Anerkennung keine Netzzugangsbewilligung nach Art. 8d Abs. 1 EBG
(vgl. Art. 8d Abs. 3 EBG).

Systematische Auslegung
Im innerstaatlichen Regelungskontext

Die urspriingliche Fassung von Art. 9 Abs. 2 altEBG ist damit vor dem Hintergrund zu
verstehen, dass diese Bestimmung die Netzzugangsvoraussetzungen sowohl fiir inléndi-
sche wie auch fiir auslédndische EVU statuierte. Art. 9 Abs. 2 altEBG sah ndmlich nicht
vor, dass das um Netzzugang ersuchende EVU seinen Sitz in der Schweiz haben muss (so
aber heute Art. 8d Abs. 1 lit. e EBG). Das Erfordernis des schweizerischen Sitzes fiir die
Erteilung des Netzzugangs nach Schweizer Recht wurde auf Gesetzesstufe erst am 1. Juli
2013 verankert.” Bis zu diesem Zeitpunkt galt die am 1. Januar 1999 in Kraft gesetzte
Fassung von Art. 9 altEBG.”
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AS 2012 5619, 2013 1603.
Vgl. Fassung EBG, Stand am 1. Dezember 2012.
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Die vom Bundesrat gesetzt auf Art. 9 Abs. 4 Satz 1 altEBG erlassene Netzzugangsver-
ordnung vom 25. November 1998 (NZV, SR 742.122) unterschied beim Netzzugang zwi-
schen schweizerischen und auslédndischen Unternehmen. Fiir Letztere bestimmte Art. 9
altNZV, dass sich der Netzzugang nach dem jeweiligen zwischenstaatlichen Abkommen
richte (Abs. 1). Auch wenn im zwischenstaatlichen Abkommen die gegenseitige Aner-
kennung von Netzzugangsbewilligungen vorgesehen war, benétigten die ausldndischen
Unternehmungen eine Schweizer Sicherheitsbescheinigung (Abs. 2). In der geltenden
Fassung (seit 1. Juli 2013) bestimmt Art. 9 NZV dagegen einzig noch, dass ausldndische
Netzzugangsbewilligungen fiir Fahrten auf grenznahen Strecken anerkannt werden kon-
nen, ohne dass dafiir ein zwischenstaatliches Abkommen iiber die gegenseitige Anerken-
nung von Netzzugangsbewilligungen erforderlich ist.

Im europarechtlichen Kontext

Im Geltungsbereich des Landverkehrsabkommens darf einem auslédndischen EVU nicht
die Auflage erteilt werden, dass es seinem Personal die in der Schweiz brancheniiblichen
Lohne zahlt. Die Einhaltung solcher Vorschriften — falls sie iiberhaupt bestehen — ist nach
dem Recht des Mitgliedstaates zu beurteilen, in welchen das betreffende EVU anséssig
ist. In einem EU Mitgliedstaat ausgestellte Genehmigungen sind in der Schweiz ohne
weitere Nachpriifung anzuerkennen (vgl. Art. 8d Abs. 3 EBG und Art. 25 Abs. 4 LVA).63
Das Landverkehrsabkommen verweist fiir die Voraussetzungen der Genehmigung auf

Gemeinschaftsrecht.

Das sekundire Gemeinschaftsrecht bestimmt hierzu, dass Eisenbahnunternehmen die mit
dem Gemeinschaftsrecht zu vereinbarenden, in nichtdiskriminierender Weise vorge-
schriebenen Bestimmungen des einzelstaatlichen Rechts beachten; dies betrifft insbeson-
dere die besonderen technischen und betriebsbezogenen Anforderungen an die Eisen-
bahnverkehrsleistungen; die Sicherheitsanforderungen an das Personal, das rollende Ma-
terial und die interne Organisation des Unternehmens und die Bestimmungen betreffend
Gesundheit, Sicherheit, Sozialbedingungen sowie Rechte der Arbeitnehmer und der Ver-

64
braucher.

Nach Art. 1 Abs. 3 LVA sind die Vertragsparteien verpflichtet, im Rahmen der Anwen-
dung des Landverkehrsabkommens keine diskriminierenden Massnahmen zutreffen. Die
Konkretisierung dieses Grundsatzes orientiert sich dabei an der Rechtsprechung des
EuGH zum allgemeinen Diskriminierungsverbot nach Art. 18 AEUV65, welches die all-
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BUCHER (Anm. 4), S. 246 Fn. 1009 und S. 259 Fn. 1072.
Vgl. Art. 12 Abs. 1 RL 95/18/EG.

Vertrag iiber die Arbeitsweise der Europdischen Union (konsolidierte Fassung, ABl. Nr. C 326 vom
26.10.2012 S. 1 ff. (vormals Art. 12 EGV [Vertrag zur Griindung der Europédischen Gemeinschaft vom 25.
Mirz 1957)).
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gemeine Auspriagung des in den Grundfreiheiten enthaltenen besonderen Diskriminie-
rungsverbots bildet.

Der Grundsatz der Nichtdiskriminierung verbietet sowohl unmittelbare (formelle, de jure)
als auch mittelbare (materielle, de facto) Ungleichbehandlungen von Personen aus Griin-
den der Staatsangehorigkeit. Letzteres liegt dann vor, wenn eine Regelung zwar so for-
muliert ist, dass sie allgemein anwendbar ist, faktisch aber ausschliesslich oder vorwie-
gend eine bestimmte Gruppe von Adressaten betrifft oder ausschliesst. Nach der Recht-
sprechung des EuGH sind solche Ungleichbehandlungen dann nicht als verbotene Dis-
kriminierungen einzuordnen, wenn ein sachlicher Grund besteht und die Ungleichbehand-

. . w e e 66
lung verhaltnismassig ist.

Zulidssig ist demgegeniiber gemiss der Rechtsprechung des EuGH die sogenannte Inlén-
derdiskriminierung durch die Mitgliedstaaten, d.h. die Schlechterbehandlung der eigenen
Staatsangehorigen gegeniiber den Angehorigen anderer EU-Staaten. Die Mitgliedstaaten
sind daher nicht verpflichtet, aus dem Unionsrecht abzuleitende Vorteile ihren eigenen
Staatsangehorigen zu gewdhren, solange kein grenziiberschreitender Tatbestand vorliegt.
Dies kann allerdings mit dem Rechtsgleichheitsgebot nach dem staatlichen Verfassungs-
recht kollidieren.”

Im Anwendungsbereich des Landverkehrsabkommens diirfen folglich die Vertragspartei-
en keine Massnahmen treffen, die geeignet sind, Transportunternehmen aus dem Gebiet
der anderen Vertragspartei unmittelbar oder mittelbar zu benachteiligen bzw. zu diskri-

. . 68
minicren.

Daraus erhellt, dass eine innerstaatliche Vorschrift, die den Netzzugang an die Einhaltung
der hierzulande brancheniiblichen Arbeitsbedingungen kniipft, im Anwendungsbereich
des Landverkehrsabkommens ohne weiteres zuléssig ist. Dabei gilt diese Voraussetzung
gemadss Art. 8d Abs. 1 lit. d EBG fiir alle schweizerischen EVU gleichermassen.

Bei einem grenziiberschreitenden Sachverhalt steht ein schweizerisches EVU zwar in
Konkurrenz mit ausldndischen EVU; eine rein wirtschaftliche Betrachtung rechtfertigt
aber keine Umdeutung von Art. 8 Abs. 1 lit. d EBG. Die Annahme, dass der Bund eine
Regelung schaffen wollte, welche Angestellte von schweizerischen EVU je nach territori-
alem Einsatzbereich fiir dieselbe Tétigkeit einem unterschiedlichen Branchenlohn unter-
stellen wiirde, findet im Gesetz keine Stiitze. Sie entbehrt angesichts des Wortlauts von
Art. 8 Abs. 1 lit. d EBG sowie des Gesetzeszweckes, nimlich der Verhinderung des Sozi-
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Vgl. EuGH, Rs. C-398/92 (Mund & Fester), Slg. 1994, 1-467, Rn. 16 f.; Rs. C-29/95 (Pastoors), Slg. 1997, 1-
285, Rn. 19 ff. — Vgl. auch BGE 131 V 209.

Vgl. TOBIAS JAAG, Europarecht. Die Europédischen Institutionen aus schweizerischer Sicht, 3. Aufl., Ziirich
etc. 2010, N. 1515 ff.

Vgl. BUCHER (Anm. 4), S. 160 mit weiteren Hinweisen.
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aldumpings, jeder sachlich vertretbaren Begriindung (dazu hinten Rz. 77 ff.). Mit der Be-
stimmung lassen sich keine staatlich verordneten Lohndifferenzierungen rechtfertigen.
Ebenso verlangt das Gebot der Rechtsgleichheit eine entsprechende Differenzierung.

Das alles zeigt freilich auch, dass Art. 8d Abs. 1 lit. d EBG in der geltenden Fassung ge-
wisse Redundanzen enthélt. Wie einlésslich begriindet, wollte der Gesetzgeber mit der ur-
spriinglichen Fassung von Art. 9 altEBG ausldndische Unternehmen erfassen, um Sozial-
dumping zu vermeiden. Nun gilt aber Art. 8d Abs. 1 EBG einzig noch fiir Unternehmen
mit Sitz in der Schweiz (lit. ). Dieser Paradigmenwechsel spiegelt sich in Art. 8d Abs. 3
EBG. Gemaiss dieser Bestimmung kénnen die brancheniiblichen Arbeitsbedingungen nur
noch fiir den Netzzugang schweizerischer EVU vorausgesetzt werden, da Genehmigun-
gen von EU-Staaten auch in der Schweiz gelten. Daher macht es zum Vornherein nur
noch beschrinkt Sinn, wenn in Art. 8d Abs. 1 lit. d EBG immer noch die Einhaltung der
arbeitsrechtlichen Vorschriften verlangt wird, da ein schweizerisches Unternehmen integ-
ral dem Schweizer Recht untersteht.” Wo es um die «Arbeitsbedingungen der Branche»
und damit primdr um Lohnfragen geht, hat die Bestimmung aber weiterhin eine eigen-
stindige Bedeutung. Sie kniipft die Bewilligungserteilung an die Einhaltung des hiesigen

Lohnniveaus und verhindert damit weiterhin Lohndumping.
Teleologische Auslegung

Der Bundesrat bezweckte mit seinem Vorschlag, die Netzzugangsbewilligung an die Ein-
haltung der landesiiblichen Bedingungen zu kniipfen, den Schutz vor Sozialdumping so-
wie die Verhinderung ungerechtfertigter Marktvorteile auslandischer EVU. Diese beiden
Regelungszwecke waren auch in den vorberatenden Kommissionen der eidgendssischen
Réte unbestritten. Dabei hatte der Gesetzgeber immer auslédndische EVU im Auge. Auf-
grund des spéter abgeschlossenen Landverkehrsabkommens bendtigen diese — sofern sie
ihren Sitz in einem EU-Staat haben — indessen keine Netzzugangsbewilligung gestiitzt auf
das Eisenbahngesetz. Dementsprechend ist Art. 8d Abs. 1 EBG (geltende Fassung) aus-
schliesslich auf EVU mit Sitz in der Schweiz anwendbar.

Das Parlament hat die vom Bundesrat vorgeschlagene Formulierung gerade nicht mit
Blick auf die Unterscheidung zwischen Tétigkeiten im Binnenmarkt und Tétigkeiten im
grenziiberschreitenden Giiterverkehr gedndert. Der Binnenmarkt stand gar nicht im Fokus
und iiber den voélkervertraglich erst noch zu vereinbarenden Anwendungsbereich des
Netzzugangs ausldndischer EVU aus EU-Staaten im Schienengiiterverkehr legten sich die

vorberatenden Kommissionen wie aufgezeigt ebenso wenig Rechenschaft ab.

Innerstaatlich war die Schaffung des Netzzugangs aber mit der Ausgliederung der SBB
aus der Staatsverwaltung verbunden. Die SBB wurden in eine spezialgesetzliche Aktien-
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Es stellte sich allenfalls die Frage, ob es zuldssig wire, dass ein schweizerisches EVU namentlich Grenzgén-
ger nach auslidndischem Recht anstellen diirfte (vgl. Art. 18 und Art. 121 IPRG).
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gesellschaft iiberfithrt, wobei neben der Rechtsform insbesondere die Refinanzierung der
SBB einlésslich debattiert wurde. Auch galt es zu entscheiden, ob fiir die Angestellten der
SBB fortan die Bestimmungen des Obligationenrechts oder weiterhin das 6ffentliche Per-
sonalrecht des Bundes gelten sollten. Der Gesetzgeber entschied sich fiir Letzteres. We-
der durch die Ausgliederung der SBB noch die Gewidhrung des Netzzugangs sollten da-
mit gesamthaft die Arbeitsbedingungen verschlechtert werden.

Es wurde denn auch in den Beratungen immer wieder Bezug genommen auf die privat-
rechtlich konstituierten KTU (Konzessionierte Transportunternehmungen). Durch den
Begriff der «brancheniiblichen Arbeitsbedingungeny» sollte damit in erster Linie klarge-
stellt werden, dass nicht allein die Arbeitsbedingungen bei den SBB, sondern die Arbeits-
bedingungen bei allen Eisenbahnunternehmungen gemeint seien. Dabei folgt aus dem
Regelungsgegenstand des Eisenbahngesetzes, dass mit der Branche einzig die Eisenbahn-
unternehmungen und nicht auch andere Transportunternehmungen (etwa auf der Strasse)
erfasst wiirden. Gleichzeitig war sich der Gesetzgeber bewusst, dass ausldndische Bahnen
massiv tiefere Lohnansétze als die SBB aufwiesen. All das kommt zusammengefasst auch

im Votum des Berichterstatters im Stinderat zum Ausdruck (vorne Rz. 50).

Das Gesetz bezweckte damit urspriinglich den Schutz vor Sozialdumping und die Ver-
hinderung ungerechtfertigter Marktvorteile fiir auslindische EVU bei Gewédhrung des
Netzzugangs zum schweizerischen Schienennetz, und zwar ohne die Unterscheidung zwi-

schen Binnenmarktverkehr und grenziiberschreitendem Schienengiiterverkehr.70

Sowohl der sozialpolitisch wie auch der wettbewerblich motivierte Schutzzweck der Ein-
haltung der «brancheniiblichen Arbeitsbedingungen» sollte folglich gerade bei grenz-
tiberschreitenden Sachverhalten Platz greifen. Der wettbewerblich respektive protektio-
nistisch motivierte Schutzzweck findet in Art. 8d Abs. 1 EBG, der sich nur noch an hier-
zulande ansidssige Unternehmen richtet, allerdings keinen Niederschlag mehr.

Fazit

Auch wenn Art. 8d Abs. 1 lit. d EBG in terminologischer Hinsicht an die Vorlduferbe-
stimmung von Art. 9 Abs. 2 altEBG ankniipft, lassen sich aus Letzterer keine unmittelba-
ren Folgerungen fiir den Normsinn des heute geltenden Rechts ziehen. Zum einen hat sich
der rechtliche Kontext einschneidend verdndert. Zum anderen fasst Art. 8d Abs. 1 lit. d
EBG als Folge dieses Wandels im Gegensatz zur Vorlduferbestimmung ausschliesslich
Schweizer Unternehmen ins Recht. Der Verweis auf die «Arbeitsbedingungen der Bran-

chey ist in diesem Kontext zu verstehen.

Daraus erhellt, dass Art. 8d Abs. 1 lit. d EBG nicht einfach als Nachfiihrung von Art. 9
Abs. 2 lit. e altEBG verstanden werden darf. Art. 8d EBG steht vielmehr fiir einen eigent-
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Auch die Rechtlehre nimmt keine solche Unterscheidung vor (vgl. BUCHER [Anm. 4], S. 260).
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III.

lichen Paradigmenwechsel. Die Voraussetzungen der Bestimmung gelten nur noch fiir
Schweizer Bahnunternehmen. Bei ausldndischen EVU geniigt fiir den Netzzugang hinge-
gen, dass sie im Ausland eine Genehmigung erhalten haben. Uberlegungen, die bei Erlass
von Art. 9 Abs. 2 altEBG massgebend gewesen sind, kdnnen deshalb nicht unbesehen auf
das heute geltende Recht iibertragen werden. So fehlt im geltenden Recht insbesondere
die protektionistische Komponente, die bei Erlass von Art. 9 Abs. 2 altEBG préigend war.

Der Blick auf Art. 9 Abs. 2 altEBG ist aber insofern aufschlussreich, dass er eine zweite
Regelungsabsicht des seinerzeitigen Gesetzgebers offen legt. Ziel war es, Lohndumping
im grenziiberschreitenden Eisenbahnverkehr zu verhindern. Diese Absicht findet auch im
geltenden Recht ihren Niederschlag. Es entspricht dem eindeutigen Wortlaut und Zweck
von Art. 8d Abs. 1 lit. d EBG, dass alle EVU, die gestiitzt auf schweizerisches Recht eine
Netzzugangsbewilligung erhalten wollen, die in der Branche iiblichen Arbeitsbedingun-
gen einzuhalten haben. Dabei kann das Schweizer Recht, das fiir EVU mit Sitz in der
Schweiz gilt, nur die Branchenbedingungen in der Schweiz meinen. Erfasste das Gesetz
die EU-weiten Branchenbedingungen, so wiirde der Gesetzeszweck in das Gegenteil ver-
kehrt, das heisst das angestrebte Sozialdumping nicht verhindern, sondern sogar befor-
dern. Aus diesem Grund widerspricht es dem Normsinn, eine Unterscheidung zwischen
EVU, die im Binnenverkehr und solchen, die im grenziiberschreitenden — vom Anwen-
dungsbereich des Landverkehrsabkommens erfassten — Schienengiiterverkehr tétig sind,

vorzunehmen.

Daneben ist die Entstehungsgeschichte von Art. 9 Abs. 2 altEBG in einem zweiten Punkt
erhellend. Sie macht deutlich, dass mit den Arbeitsbedingungen nicht die Arbeitsbedin-
gungen der SBB gemeint sind; die hiesigen Bedingungen werden durch die verschiedenen
schweizerischen Bahnunternehmen definiert. Deshalb ist auch im geltenden Recht von
den Arbeitsbedingungen der Branche die Rede.

Zusammenfassende Beantwortung der Gutachtensfrage

Art. 8d Abs. 1 EBG bestimmt die Voraussetzungen fiir die Erteilung der Netzzugangsbewilli-

gung an EVU mit Sitz in der Schweiz (Eintragung im Handelsregister). Diese miissen nament-
lich die «Arbeitsbedingungen der Branche» einhalten (vgl. Art. 8d Abs. 1 lit. d EBG).

Der Wortlaut von Art. 8d Abs. 1 lit. d EBG ist deutlich. Demnach werden alle Unternehmen, die

um eine Bewilligung ersuchen, demselben Regime unterworfen werden. Massgebend sind die

arbeitsrechtlichen Vorschriften sowie die Arbeitsbedingungen der Branche. Dabei ist gemaéss
dem klaren Wortlaut der Bestimmung auch der Branchenbegriff von Art. 8d Abs. 1 lit. d EBG

ein einheitlicher. Die Norm verweist nicht auf zwei unterschiedlich definierte Branchen, son-

dern auf die Arbeitbedingungen der Branche.
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Aus der Gesetzessystematik ergibt sich weiter, dass die hiesige Branche als Referenzwert zu be-
trachten ist. Genau so, wie mit dem Begriff der arbeitsrechtlichen Vorschriften nur die hiesigen
Regeln gemeint sein kdnnen, verhélt es sich mit den Arbeitsbedingungen: Eine Norm, die sich
ausschliesslich an Schweizer Unternehmen richtet, verweist nicht auf das Lohnniveau in Dritt-
staaten. Andernfalls wiirde der Schutzzweck der Norm in sein Gegenteil verkehrt. Art. 8d Abs.
1 lit. d EBG ist aber unzweifelhaft eine Schutznorm gegen Lohndumping.

Gegenteilige Auffassungen finden weder in den Materialen noch im Gesetzeszweck eine Stiitze.
Es ist deshalb vom klaren Wortlaut von Art. 8d Abs. 1 lit. d EBG auszugehen. Demnach besteht
kein gesetzlicher Ankniipfungspunkt, um zwischen EVU, die im Binnenmarkt agieren, und
EVU, die im grenziiberschreitenden Schienengiiterverkehr tatig sind, zu unterscheiden. Schwei-
zerische EVU, die (ausschliesslich) im grenziiberschreitenden Schienengiiterverkehr tétig sind,
werden durch die Einhaltung der Bewilligungsvoraussetzungen nach Schweizer Recht weder im
Sinne des Landesverkehrsabkommens diskriminiert noch in verfassungsrechtlich unzuléssiger

Weise ungleich behandelt.

Art. 8d Abs. 1 lit. d EBG ist daher unterschiedslos auf alle EVU, die eine Netzzugangsbewilli-
gung nach Schweizer Recht beantragen, anzuwenden. Die Arbeitsbedingungen der Branche,
wozu namentlich die Lohne gehoren (vgl. auch Art. 8 NZV), bestimmen sich aufgrund der Ver-
hiltnisse bei den schweizerischen EVU.
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