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Die Auswirkungen des Comprehensive Economic and Trade Agreement (CETA)
auf die rechtlichen Rahmenbedingungen fiir Dienstleistungen der
Daseinsvorsorge in Osterreich

Verena Madner, Stefan Mayr, Dragana Damjanovic*

Abstract

Im September 2014 wurden die Verhandlungen iiber das Comprehensive Economic and
Trade Agreement (CETA) zwischen der EU und Kanada offiziell abgeschlossen. Gleichzeitig
verhandelt die EU zahlreiche weitere Handelsabkommen, etwa TTIP (Transatlantic Trade
and Investment Partnership) mit den USA oder das plurilaterale Abkommen tiber den
Dienstleistungshandel (TiSA).

CETA ist — wie TTIP - ein umfassendes Abkommen einer neuen Generation. Es geht
deutlich tiber bisherige EU-Handelsabkommen und auch tiber das GATS hinaus und enthalt
unter anderem Kapitel zur 6ffentlichen Beschaffung, zur innerstaatlichen Regulierung und
insbesondere auch Bestimmungen zum Investitionsschutz und zur Beilegung von
Streitigkeiten zwischen Investoren und Staat (ISDS). Im Hinblick auf Dienstleistungen
und Investitionen stellt CETA - in den Worten der Europaischen Kommission - ,das
umfassendste Handelsabkommen dar, das die EU bisher abgeschlossen hat".

Die vorliegende Studie geht der Frage nach, ob und wie weit CETA rechtliche und
politische Gestaltungsspielrdume fiir die Organisation, Erbringung und Finanzierung
offentlicher Dienstleistungen beeintrachtigt. Die Studie untersucht dazu eine breite Palette
an daseinsvorsorgerelevanten inhaltlichen Vorgaben des CETA (vom Vergaberecht bis zum
Investitionsschutz), sie analysiert auf der Basis des ausverhandelten Vertragstextes das
komplexe Zusammenspiel von Verpflichtungen, EU-weiten und ldnderspezifischen
Ausnahmen und Vorbehalten und zeigt schliefdlich in einer zusammenfassenden
Risikobewertung auf, welche Auswirkungen CETA auf die rechtlichen Rahmenbedingungen
der Daseinsvorsorge in Osterreich haben kann.

Im Ergebnis zeigt sich, dass CETA weite Bereiche der Daseinsvorsorge erheblich beriihrt:
Die Liberalisierungsverpflichtungen des CETA sind nach einem Negativlistenansatz
gestaltet, der Liberalisierung als Regelfall festlegt. Durch einen ,Sperrklinkenmechanismus“
konnen Liberalisierungsmafdnahmen zudem zur unumkehrbaren Einbahnstrafie werden.
Offentliche Dienstleistungen sind nicht generell von den Liberalisierungspflichten des CETA
ausgenommen, das Abkommen enthalt jedoch eine Reihe von verschieden weit gefassten

" Die in der Studie vertretenen Auffassungen geben nicht notwendig die Positionen der Auftraggeberinnen
wieder. Wertvolle Diskussionsbeitrage leisteten Susanne Bauer, Elisabeth Beer, Werner Hochreiter,
Thomas Kattnig, Joachim Leitner, Sylvia Leodolter, Heidrun Maier-De Kruijff, Thomas Moldaschl, Angela
Pfister, Oliver Prausmiiller, Walter Rosifka, Johannes Schmid, Nikolai Soukup, Artur Streimelweger, Iris
Strutzmann, Thomas Tannheimer, Lukas Tockner, Doris Unfried, Valentin Wedl, Thomas Weninger und
Monika Wipplinger. Unser besonderer Dank gilt dariiber hinaus Markus Krajewski sowie Nikolai Soukup,
der die Erstellung der Studie mit grofRem Engagement begleitet hat.
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spezifischen Ausnahmen und Vorbehalten. Die Analyse zeigt, dass die Reichweite, Flexibilitat
und Belastbarkeit dieser Ausnahmebestimmungen im Einzelnen beschrankt ist und
vielfaltige  Fragen aufwirftt Zudem sind die Auswirkungen des CETA-
Investitionsschutzkapitels insbesondere durch die Einfilhrung einer Investor-Staat-
Schiedsgerichtsbarkeit (ISDS) kaum zu iiberschitzen. Insgesamt zeigt sich, dass CETA
erhebliche rechtliche und politische Auswirkungen fiir die Daseinsvorsorge in Osterreich
haben kann.
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I. Einleitung

A. Zum Konflikt um Handelsliberalisierung und Daseinsvorsorge

Im September 2014 wurden die offiziellen Verhandlungen iiber das EU-kanadische
Comprehensive Economic and Trade Agreement (CETA) abgeschlossen. Gleichzeitig
verhandelt die EU zahlreiche weitere Handelsabkommen, etwa TTIP mit den USA oder das
plurilaterale Abkommen iiber den Dienstleistungshandel (TiSA). Wahrend Handelspolitik
und Aufienhandelsrecht normalerweise kaum im Fokus des offentlichen Interesses stehen,
lassen CETA, TTIP und TiSA die Wogen hochgehen. Die fiinf Jahre dauernden Verhandlungen
zum CETA fanden weitgehend im Geheimen und daher ohne 6ffentliche Diskussion statt.
Seit liber einem Jahr wird der transatlantische Verhandlungsprozess jedoch intensiv
offentlich diskutiert. Kaum ein Vorhaben der Europdischen Union scheint die o6ffentliche
Meinung derzeit anndhernd so zu spalten, wie die geplanten Handelsabkommen. So haben
bereits liber zwei Millionen Menschen in Europa eine BiirgerInneninitiative gegen TTIP und
CETA unterzeichnet. Arbeitnehmerlnnenverbande, Gewerkschaften, @ Kommunen,
Interessenverbande der offentlichen Wirtschaft und NGOs werben fiir die Verhinderung der
Abkommen und Diskussionsveranstaltungen von KritikerInnen und BefiirworterInnen
stehen laufend auf der Tagesordnung.

Die Befiirchtungen der KritikerInnen sind vielschichtig und ernst. Ihre Sorge gilt vor allem
moglichen Gefahren fiir Demokratie und Rechtsstaat durch Investorlnnenklagen,
Einschrankungen bei Umwelt- und Verbraucherschutzstandards und der Aushoéhlung der
offentlichen Daseinsvorsorge. Es wird befiirchtet, dass von Handelsabkommen wie CETA ein
starker Liberalisierungsdruck ausgeht und zahlreiche Bereiche der Daseinsvorsorge im
Interesse privater Kapitalinteressen fiir eine marktliche Erbringung geoffnet werden
miissen.! Die ungewissen wirtschaftlichen Effekte der angesprochenen Handelsabkommen
werden zudem selbst in den, von der EU Kommission herangezogenen - methodisch zT
scharf Kkritisierten und fiir zu optimistisch gehaltenen? - Studien als eher gering
eingeschatzt.3

1 Mit Entschlieffung vom 24.9.2014 hat der Nationalrat die Bundesregierung in Hinblick auf die
Freihandelsabkommen der EU mit Kanada und den USA aufgefordert, ,den Schutz offentlicher
Dienstleistungen gegeniiber den Handelspartnern der EU auch auf europaischer Ebene weiterhin offensiv
einzufordern, [..] Handlungsspielrdume [..] zum Erhalt sowie Ausbau der Daseinsvorsorge
sicherzustellen und somit vor einer Einschrankung durch Liberalisierungsverpflichtungen zu schiitzen“.

2 S Raza/Grumiller/Taylor/Tréster/von Arnim, Assess_TTIP: Assessing the Claimed Benefits of the
Transatlantic Trade and Investment Partnership (TTIP) Final Report, OFSE (31.03.2014); Beck/Scherrer,
Das transatlantische Handels- und Investitionsabkommen (TTIP) zwischen der EU und den USA,
Arbeitspapier 303, Hans-Bdckler-Stiftung, Mai 2014; Capaldo, The Trans-Atlantic Trade and Investment
Partnership: European Disintegration, Unemployment and Instability, GDEI Working Paper No. 14-03
(Oktober 2014); Klimenta/Fisahn et al, Die Freihandelsfalle. Transatlantische Industriepolitik ohne
Biirgerbeteiligung - das TTIP (2014) 37 ft.

3 Europaische Kommission/Government of Canada, Assessing the costs and benefits of a closer EU -
Canada economic partnership, Joint Study (2008); Berden/Francois/Thelle/Wymenga/Tamminen, Non-
Tariff Measures in EU-US Trade and Investment - An Economic Analysis. ECORYS, Study for the European
Commission, Directorate-General for Trade (11.12.2009);
Francois/Manchin/Norberg/Pindyuk/Tomberger, Reducing Trans-Atlantic Barriers to Trade - An
Economic Assessment. CEPR Study for the European Commission (Marz 2013); Fontagné/Gourdon/Jean,
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Schon das Verhiltnis von offentlichen Dienstleistungen und dem GATS hatte ein
betrachtliches Konfliktpotenzial aufgezeigt.# CETA ist - wie TTIP - ein umfassendes EU-
Handelsabkommen einer neuen Generation. Diese neuen Abkommen gehen deutlich liber
bisherige EU-Handelsabkommen und auch das GATS hinaus. CETA stellt im Hinblick auf
Dienstleistungen und Investitionen - in den Worten der Kommission - , das umfassendste
Handelsabkommen dar, das die EU bisher abgeschlossen hat*.>

CETA zielt auf eine umfassende Beseitigung sog nicht-tarifirer Handelshemmnisse und
damit Liberalisierung des Handels und der Investitionstatigkeit ab und enthalt neben den
bereits angesprochenen Bestimmungen zu Investitionsschutz und ISDS unter anderem
Kapitel zur offentlichen Beschaffung, zu Subventionen sowie zur innerstaatlichen
Regulierung. Damit entsteht ein betrachtliches Konfliktpotential in Bezug auf Mafinahmen,
die fiir die Organisation, Erbringung und Finanzierung der Daseinsvorsorge von grofder
Bedeutung sind - etwa hinsichtlich der Zuldssigkeit von Monopolen, Ausschlief3-
lichkeitsrechten oder Bedarfspriifungen, In-house-Vergaben und interkommunalen
Kooperationen oder von speziellen Férderungen und Quersubventionierungen.

Das oben angesprochene Spannungsverhdltnis zur Daseinsvorsorge wird dadurch
verscharft, dass CETA mit dem Kapitel zum Investitionsschutz auch ein Investor-Staat-
Streitbeilegungsverfahren  (Stichwort:  ISDS)  vorsieht. Investorlnnenklagen im
Zusammenhang mit behaupteten Verletzungen von Investitionsschutzstandards (wie zB
dem Prinzip der gerechten und billigen Behandlung oder dem Gebot der Entschadigung fiir
sog ,indirekte Enteignungen®) konnen hohe staatliche Entschddigungszahlungen nach sich
ziehen. Zugleich konnen derartige Klagen eine abschreckende Wirkung entfalten, welche die
Regelungsfreiheit und den Gestaltungsspielraum fiir die Daseinsvorsorge indirekt einengt
(sog ,regulatory chill). CETA wirft daher - so wie auch die anderen Handelsabkommen der
neuen ,GATS plus” Generation - umso drangender eine Frage von grundlegender Bedeutung
fiir die Daseinsvorsorge auf: Beeintrachtigen die Liberalisierungspflichten, Disziplinen und
Investitionsschutzregeln in ihrem Zusammenspiel rechtliche und politische Spielrdume fiir
die Gestaltung o6ffentlicher Dienstleistungen?

Offentliche Dienstleistungen nehmen eine besondere Rolle im europiischen
Gesellschaftsmodell ein und sind fiir den sozialen und territorialen Zusammenhalt in der
Europdischen Union von besonderer Bedeutung.® Der Anspruch der Mitgliedstaaten auf
Wahrung ihres primarrechtlich anerkannten Gestaltungsspielraums bei der Erbringung,
Organisation und Finanzierung der Daseinsvorsorge steht dabei freilich in einem
Spannungsverhaltnis zu den Marktoffnungs- und Marktransparenzregeln der Union,

Transatlantic trade: Whither partnership, which economic consequences?, CEPII Policy Brief No 1
(September 2013); Felbermayr/Heid/Lehwald, Transatlantic Trade and Investment Partnership (TTIP):
Who benefits from a free trade deal? Part 1: Macroeconomic Effects. Bertelsmann Stiftung (2013).

+ Eingehend dazu Krajewski, GATS plus: Offentliche Dienstleistungen in Freihandels- und
Investitionsabkommen der Europdischen Union, in Prausmiiller/Wagner (Hrsg) Reclaim Public Services
(2014), 132 (136ff). Aus polit-6konomischer Sicht Raza, Offentliche Dienstleistungen in internationalen
Handelsabkommen: Erfahrungen aus der GATS 2000 Debatte, in Prausmiiller/Wagner (Hrsg) Reclaim
Public Services (2014), 65 sowie die Einleitung der Herausgeber Prausmiiller/Wagner, Reclaim Public
Services. Zur Auseinandersetzung um die Zukunft 6ffentlicher Dienstleistungen (2014) 7 ff.

5 Europdische Kommission, CETA-Zusammenfassung der abschlieffenden Verhandlungsergebnisse
(Dezember 2014).

6 Vgl etwa Art 14 AEUV, Art 36 GRC, Protokoll Nr 26 {iber Dienste von allgemeinem Interesse.
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namentlich zu den Vorschriften iiber Binnenmarkt und Wettbewerb, dem Beihilfen- und
dem Vergaberecht. Insbesondere die Europdische Kommission interpretiert den
Geltungsanspruch der Binnenmarktordnung extensiv, wahrend der Europaische Gerichtshof
hier zuletzt zurlckhaltender judizierte.” Ein Handelsabkommen wie CETA wirft daher
naheliegenderweise auch die Frage auf, ob durch dieses Abkommen Freirdume zur
Verwirklichung sozial-, fiskal- und wirtschaftspolitischer Ziele wieder geschlossen werden,
die fiir den Bereich der Daseinsvorsorge von den Mitgliedstaaten gegeniiber der EU in den
letzten Jahren durchgesetzt bzw vom EuGH anerkannt wurden (zB zur In-house-Vergabe
und zur interkommunalen Zusammenarbeit, zur Zuldssigkeit der Finanzierung offentlicher
Leistungen, sofern diese fair und nicht-diskriminierend nach den sog ,Altmark-Kriterien“
sind).

Entsteht also durch CETA ein zusitzlicher Druck zur Offnung fiir mehr Wettbewerb?
Werden Vorgaben zum Umfang und zur Qualitit von o6ffentlichen Dienstleistungen
eingeschrankt, die eine gemeinwohlorientierte Organisation und Erbringung dieser
Leistungen sicherstellen sollen?

Die Europaische Kommission stellt solche negativen Auswirkungen auf die Daseinsvorsorge
vehement in Abrede. Die EU habe in allen ihren Handelsabkommen Schutzmafinahmen
verankert, die gewahrleisten, dass die Mitgliedstaaten die Daseinsvorsorge frei gestalten
und sicherstellen konnen. In den Worten der Kommission stellen diese Schutzmafinahmen
in den Handelsabkommen sicher ,that EU governments remain entirely free to manage public
services as they wish“. Und speziell mit Blick auf CETA meint die Kommission
zusammenfassend zum Verhandlungsergebnis: ,Wie in allen Handelsabkommen geht die EU
keinerlei Verpflichtungen ein, die 6ffentliche Dienstleistungen betreffen®.8

Vor diesem Hintergrund soll die vorliegende Studie die Auswirkungen des CETA auf die
rechtlichen Rahmenbedingungen fiir Dienstleistungen der Daseinsvorsorge klaren und so
eine rechtlich fundierte Grundlage fiir eine informierte 6ffentliche Diskussion schaffen.

B. Zum Begriff Daseinsvorsorge

Der Untersuchung liegt ein weiter Begriff der Daseinsvorsorge zu Grunde. Es geht
wesentlich um Dienstleistungen, die aus verschiedenen Griinden einer marktlichen
Erbringung - zumindest teilweise - entzogen werden sollen bzw die der Markt nicht im
gewlinschten Ausmaf}, zu den gewlinschten Bedingungen und vor allem zu dem
gewlinschten Preis nicht erbringen kann oder will. Wichtige Faktoren sind also die
Versorgungssicherheit, die Qualitdt, der universelle Zugang und die Erschwinglichkeit.
Angesprochen sind damit in unterschiedlichem Ausmafs insbesondere folgende Bereiche:
die grofen und in der EU zT bereits weitgehend liberalisierten Netzwerkindustrien
(Telekommunikation, Energie, Post, Bahn), die (primar kommunalen) Ver- und
Entsorgungsleistungen (Wasser, Abwasser, Abfall, offentlicher Personennahverkehr),
kulturelle Dienstleistungen sowie wohlfahrtsstaatliche Leistungen: Gesundheit, Bildung, die

7 S dazu Damjanovic, Legal Structure of the EU Social Market Economy (Habilitationsschrift, WU 2015);
8 EK, Zusammenfassung der abschlieflenden Verhandlungsergebnisse, 21.
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Sozialversicherung aber zB auch das Soziale Wohnen im weiteren Sinn.° Diese Aufzdhlung
ist freilich illustrativ und nicht abschliefend zu verstehen, denn die genaue Bestimmung
dessen, was Daseinsvorsorge sein soll und wie solche offentliche Dienstleistungen erbracht
werden sollen, muss je und je zuallererst im demokratischen Aushandlungsprozess
entschieden werden und ist dementsprechend auch nicht statisch festgelegt.

Mit den hier und im Folgenden als Uberbegriffel® synonym verwendeten Bezeichnungen
,Dienstleistungen der Daseinsvorsorge“ bzw ,o6ffentliche Dienstleistungen® sind jedenfalls
diejenigen Dienstleistungen in den Blick genommen, die im Unionsrecht rechtlich als
Dienstleistungen von allgemeinem (wirtschaftlichen) Interesse bzw als nichtwirtschaftliche
Dienstleistungen kategorisiert sind,'! ohne dass in der Studie unmittelbar und abschlief3end
auf diese unionsrechtlichen Begriffe zurtickgegriffen wird.12

C. Zu den rechtlichen Wirkungen von CETA

Wenn hier von Auswirkungen auf den Rechtsrahmen fiir die Daseinsvorsorge die Rede ist,
so ist ein prazisierender Hinweis angebracht: Zwar sind die Verhandlungen zu CETA aus
Sicht der Verhandlungspartnerlnnen abgeschlossen; das Abkommen wurde bislang jedoch
weder von Kanada noch von der EU und den Mitgliedstaaten ratifiziert. Derzeit ist auch noch
nicht abschlieflend geklart, ob es sich bei CETA tiberhaupt um ein gemischtes Abkommen
handelt, das einer Ratifikation durch die Mitgliedstaaten bedarf. Letztlich obliegt die
Entscheidung der Kompetenzfrage dem EuGH, der dazu auch um ein Gutachten ersucht
werden kann.13 Gute Griinde sprechen freilich dafiir, dass es sich bei CETA (und auch bei
TTIP) um ein gemischtes Abkommen handelt.'# Diese Einordnung zieht eine Reihe von
Rechtsfragen nach sich, die sich nicht allein auf den Ratifikationsprozess beschréanken,
sondern beispielsweise auch die unionsrechtliche Wirkung des Abkommens und die
Auslegungskompetenz des EuGH betreffen.!> Diese komplexen Rechtsfragen sind hier
jedoch nicht zu vertiefen.

9 Das neben den im Kern in diesem Bereich bestehenden sozialen Diensten den gemeinniitzigen und
Gemeindewohnbau mitumfasst.

10 Zu den Schwierigkeiten gegenstandsadiaquater Begriffsbildung im rechtsvergleichenden Kontext
ausfiihrlich Krajewski, Grundstrukturen des Rechts 6ffentlicher Dienstleistungen (2011) 3ff.

11 Naher zum Begriff der Dienstleistungen von allgemeinen wirtschaftlichen Interessen und der
Unterscheidung zwischen nicht wirtschaftlichen Diensten von allgemeinen Interessen und den DAWI
siehe zB Damjanovic, Art 36 GRC in Holoubek/Lienbacher (Hrsg), GRC-Kommentar (2014); Krajewski,
Grundstrukturen des Rechts offentlicher Dienstleistungen (2011) 3ff sowie 77ff und zu den Elementen
eines europaischen Begriffs 6ffentlicher Dienstleistungen 125ff.

12 Im Einzelnen konnen dort wo es erforderlich ist, freilich auch Bezugnahmen auf die unionsrechtlichen
Kategorien erfolgen.

13 Im Juli 2015 hat die Kommission dem EuGH einen Gutachtenantrag zur Klarung dieser Frage im
Zusammenhang mit dem EUSFTA, dem Freihandelsabkommen der EU mit Singapur, vorgelegt (vgl Art 218
Abs 11 AEUV).

14 Vgl etwa ein diesbeziigliches Rechtsgutachten fiir das deutsche BMWI: F. C. Mayer, Stellt das geplante
Freihandelsabkommen der EU mit Kanada (Comprehensive Economic and Trade Agreement, CETA) ein
gemischtes Abkommen dar? (August 2014). S. Mayr, ,Mixed“ oder ,EU-only“ - Sind die
Investitionsschutzbestimmungen im CETA von der Aufdenhandelskompetenz der EU ,gedeckt?, EuR 2015
(im Erscheinen).

15 Vgl dazu statt vieler Eeckhout, EU External Relations Law? (2011), 193 ff; S. Mayr, ,Mixed“ oder ,EU-
only“ - Sind die Investitionsschutzbestimmungen im CETA von der Auflenhandelskompetenz der EU
,gedeckt“?, EuR 2015 (im Erscheinen).



Nur so viel: Soweit ein volkerrechtlicher Vertrag von den Kompetenzen der EU gedeckt ist,
wird er durch die Ratifikation in der Regel zu einem integrierenden Bestandteil der
Unionsrechtsordnung und bindet die Organe der Union und die Mitgliedstaaten, ohne dass
es eines weiteren Transformationsaktes bediirfte. Rangmafiig stehen solche Vertrdage nach
liberwiegender Ansicht zwischen Primar- und Sekundarrecht. Wenn die entsprechenden
Voraussetzungen vorliegen, partizipieren die Vertrage zudem am Vorrang des Unionsrechts
und kénnen in den Mitgliedstaaten unmittelbar anwendbar sein. In dem Umfang, in dem ein
volkerrechtlicher Vertrag hingegen allein von den Kompetenzen der Mitgliedstaaten gedeckt
ist, wirkt er innerstaatlich nicht wie Unionsrecht, sondern erlangt jeweils nach den
nationalen Vorgaben fiir volkerrechtliche Vertrage Wirkung.

Fir CETA ist in diesem Zusammenhang zudem folgende Bestimmung im Kapitel zur
Streitbeilegung (Dispute Settlement) zu beachten. Kap 33 Art 14.16 legt fest: ,Nothing in this
Agreement shall be construed as conferring rights or imposing obligations on persons other
than those created between the Parties under public international law, nor as permitting this
Agreement to be directly invoked in the domestic legal systems of the Parties”. Damit ist eine
unmittelbare - innerstaatliche - Anwendung des CETA jedenfalls explizit ausgeschlossen.1®
Dies gilt auch fiir die Teile des Abkommens, die in die Kompetenz der EU fallen und damit zu
einem Teil der EU-Rechtsordnung werden. Hingegen konnen Anspriiche, die vor einem
Schiedsgericht geltend gemacht werden, unmittelbar auf CETA gestiitzt werden, da dieses
Schiedsgericht ja gerade kein Teil des innerstaatlichen Rechtssystems (,domestic legal
system") ist.17

Zusammenfassend lasst sich festhalten: Fragen der Vertragsschlusskompetenz und die
Frage, auf welche Weise das CETA als volkerrechtliches Abkommen rechtliche Wirkungen in
der EU erlangen wird, sind noch nicht abschlief3end geklart. Welche Verpflichtungen CETA
fir die Daseinsvorsorge mit sich bringt, kann jedoch auf Grundlage des vorliegenden
ausverhandelten Vertragstexts einer inhaltlichen Analyse unterzogen und in seinen
Auswirkungen bewertet werden.18

D. Zielsetzungen und Gang der Untersuchung

Eine Inhaltsanalyse des CETA zeigt, dass die Reichweite des Abkommens und die
potenziellen Auswirkungen auf offentliche Dienstleistungen nicht ohne Weiteres klar
ersichtlich sind. Die Frage, ob, unter welchen Bedingungen und in welchem Ausmaf}
offentliche Dienstleistungen den Liberalisierungsverpflichtungen und Disziplinen des CETA
unterliegen, erfordert eine liberaus differenzierte Betrachtung: In einem Handelsabkommen
konnen etwa sachliche und funktionale Ausnahmeklauseln zum Schutz o6ffentlicher
Dienstleistungen enthalten sein und die Vertragsparteien kénnen
Verpflichtungsbegrenzungen (entweder horizontal oder fiir bestimmte Sektoren bzw in
Bezug auf einzelne oder mehrere Verpflichtungen wie zB Meistbegiinstigung, Marktzugang,

16 Im Ubrigen werfen die unklare Formulierung dieser Bestimmung und die systematische Stellung im
Kapitel 33 Auslegungsfragen auf.

17 Davon ist freilich die Frage zu unterscheiden, welche Bestimmungen des CETA derart ,einklagbar” sind.
18 Der Untersuchung liegt der im September 2014 von der Europdischen Kommission veréffentlichte Text
des CETA zugrunde. Dieser ist unter
<http://trade.ec.europa.eu/doclib/docs/2014/september/tradoc_152806.pdf> abrufbar [30.06.2015].
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Inlanderlnnenbehandlung) vorsehen. Alle diese Ansdtze kommen auch im CETA zum
Tragen. Im Einzelnen spielen hier Ausnahmeklauseln in den verschiedenen Vertragskapiteln
mit den Vorbehalten der EU bzw der Mitgliedstaaten sowie den Rechtfertigungs-
bestimmungen des Abkommens zusammen. Das fiihrt dazu, dass sich die Bedeutung
einzelner Bestimmungen tiberhaupt erst aus der Zusammenschau einer Reihe von Kapiteln
und Annexen erschliefst. Zum Teil werden zudem Bestimmungen aus WTO-Abkommen in
das CETA inkorporiert, wodurch die Komplexitat abermals steigt und sich zusatzliche
schwierige Rechtsfragen stellen.

Die Studie soll dieses komplexe Zusammenspiel mit Blick auf offentliche Dienstleistungen
analysieren. Dazu sind die Bestimmungen der Kapitel ,Grenziiberschreitender Handel mit
Dienstleistungen“ (Kap 11), ,Investitionen“ (Kap 10), ,Subventionen“ (Kap 9) und
,Offentliches Beschaffungswesen“ (Kap 21) gemeinsam mit den EU-weiten sowie den
landerspezifischen Ausnahmen in den Annexen I und II zu untersuchen. Die Studie soll
insbesondere auch die Funktionsweise der im Annex [ wirkenden Mechanismen darstellen
und verdeutlichen. Weitere einschldgige Bestimmungen sind dartiber hinaus beispielsweise
in den Kapiteln ,Innerstaatliche Regulierung“ (Kap 14), sowie ,Staatsunternehmen,
Monopole und Investitionen“ (Kap 20) enthalten, die im Rahmen der Analyse ebenfalls
Berticksichtigung finden. Die Fragestellungen zu diesen Bereichen werden dabei im
Einzelnen mit konkreten Beispielsfiallen veranschaulicht. Dabei wird ua auf die Sektoren
Wasser, Abwasser, Offentlicher Personennah- und Regionalverkehr, Gemeinniitziges
Wohnen, Bildung und Krankenanstalten Bezug genommen. Es ist hingegen nicht Zielsetzung
der Studie, zu einzelnen Bereichen der Daseinsvorsorge vertiefte ,Sektorstudien“ vor dem
Hintergrund von CETA durchzufiihren. Ebenso ist es weder Ziel noch Anspruch der
vorliegenden Studie, eine umfassende Detailanalyse des im CETA verankerten
Investitionsschutz- und ISDS-Regimes zu bieten. Dies wiirde den vorliegenden Rahmen
sprengen und bleibt daher Spezialstudien vorbehalten; gleichwohl ist eine fokussierte
Behandlung des Investitionsschutzes unerlédsslich, um die Wirkungen von CETA auf die
Daseinsvorsorge zu erfassen und einzuschatzen.

Die Studie ist wie folgt aufgebaut: Im Anschluss an diese Einleitung (I.) werden zunachst die
zentralen = Wirkmechanismen und Regelungsbereiche (II.) und sodann die
daseinsvorsorgerelevanten Ausnahmen und Begrenzungen (III.) in ihren Beziigen
umfassend dargestellt und anhand konkreter Fragen und Anwendungsfille illustriert.
Abschliefend (IV.) enthdlt die Studie eine zusammenfassende Bewertung der
Auswirkungen. In diesem Zusammenhang wird auch eine Risikobewertung vorgenommen,
welche die Beeintrachtigung der Handlungsspielraume fiir die Erbringung, Regulierung und
Finanzierung offentlicher Dienstleistungen darstellt.

Abschliefdend ist festzuhalten, dass es eine Herausforderung darstellt, die Komplexitit des
CETA und die vielfach voraussetzungsvollen Problemlagen fiir einen breiteren Kreis von
interessierten LeserInnen derart aufzubereiten, dass Grundlinien erkennbar bleiben, ohne
dass zugleich die Probleme, die oft mit diffizilen Detailfragen verkniipft sind, durch eine
vereinfachte Darstellung verloren gehen. Nicht zuletzt ergeben sich auch sprachliche
Herausforderungen. Der veroffentliche CETA-Text ist (ebenso wie ein Grofdteil der
einschligigen Literatur) in englischer Sprache abgefasst. Eine Ubersetzung der englischen
Begriffe ist in manchen Fallen nicht zwanglos moglich. Wo dies fiir das Verstdandnis hilfreich
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oder sonst unerlasslich scheint, werden daher englische Passagen zitiert bzw Ausdriicke in
Klammern oder Fufdnoten dem Text beigefligt. Englische Ausdriicke oder Formulierungen
werden kursiv gesetzt, um sich vom restlichen Text abzuheben und den Lesefluss so wenig
wie moglich zu erschweren.



Il. Analyse zentraler Regelungsbereiche und Wirkmechanismen des CETA

A. Formen der Dienstleistungserbringung

Aufgrund der Vielfalt an Dienstleistungen und ihren Besonderheiten weist der Handel mit
Dienstleistungen sehr unterschiedliche Formen auf: typischerweise sind Dienstleistungen
etwa korperlich nicht fassbar, unsichtbar, nicht lagerfahig; zudem fallt ihre Erbringung
hdufig mit ihrer Nutzung oder ihrem Konsum zeitlich zusammen.’® Zum besseren
Verstandnis soll in der Folge zundchst erlautert werden, wie das fiir den weltweiten
Dienstleistungshandel zentrale GATS diesen Handel strukturiert bzw den vielfdltigen
Besonderheiten des Dienstleistungshandels Rechnung tragt. Auf dieser Grundlage wird
sodann die entsprechende Regelungsstruktur im CETA erldutert.

Das GATS unterscheidet vier Arten der Dienstleistungserbringung anhand der Herkunft der
Dienstleistungserbringer und Dienstleistungsnutzer, des Orts der Leistungserbringung bzw
der Art des jeweiligen Aufenthalts (voriibergehend/langerfristig); diese werden auch als
modes of supply oder kurz modes bezeichnet (Art 1:2).20 Der Begriff der Erbringung einer
Dienstleistung (supply of a service) ist im GATS weit zu verstehen und erfasst die Erzeugung,
den Vertrieb, die Vermarktung, den Verkauf und die Bereitstellung einer Dienstleistung (Art
XXVIII lit b GATS). Folgende Erbringungsarten werden unterschieden:

= (Cross-border supply - personenungebundene grenziberschreitende
Dienstleistungserbringung (Art I:2 lit a GATS; mode 1);

= Consumption abroad - Inanspruchnahme von Dienstleistungen im Ausland (Art I:2
litb GATS; mode 2);

» Commercial presence - Dienstleistungserbringung durch eine geschéftliche
Niederlassung im Ausland (Art I:2 lit c GATS; mode 3);
= Presence of natural persons - Anwesenheit natiirlicher Personen als

Dienstleistungserbringer (Art I:2 lit d GATS; mode 4).

Die personenungebundene grenziiberschreitende Erbringung von Dienstleistungen in mode
1 ist am ehesten mit dem grenziiberschreitenden Warenverkehr vergleichbar. Mode 3 - also
die geschaftliche Niederlassung - geht ,weit Uber das herkdmmliche Verstidndnis von
Handel als zeitlich eng umgrenzten Vorgang hinaus“?! und erfasst insb Direktinvestitionen
zum Zweck der Dienstleistungserbringung.

Bei CETA handelt es sich schon dem Namen nach um ein umfassendes (comprehensive)
Wirtschafts- und Handelsabkommen; vor diesem Hintergrund tiberrascht es nicht, dass auch
CETA hinsichtlich samtlicher dieser unterschiedlichen Erbringungsarten Bestimmungen
enthdlt. Es ist jedoch der Struktur des CETA geschuldet, dass die jeweiligen
Erbringungsarten in verschiedenen Kapiteln des CETA geregelt sind. Es handelt sich dabei
um die Kapitel 11 (Cross-border Trade in Services bzw Grenziiberschreitender

19 Zacharias, Article I GATS, in Wolfrum/Stoll/Feindugle (Hrsg), WTO - Trade in Services (2008) Rz 16
mwN.

20 Vgl Michaelis, § 20 Dienstleistungshandel (GATS), in Hilf/Oeter (Hrsg), WTO-Recht? (2010) Rz 35.

21 Michaelis in Hilf/Oeter (2010) Rz 36.



Dienstleistungshandel), Kapitel 10 (Investment bzw Investitionen) sowie Kapitel 12
(Temporary Presence bzw Voriibergehender Aufenthalt [natiirlicher Personen]).

Kapitel 11 enthdlt Bestimmungen zum grenziiberschreitenden Dienstleistungshandel.
Darunter ist sowohl die Erbringung vom Gebiet einer Vertragspartei in das Gebiet der
anderen Vertragspartei als auch die Erbringung im Gebiet einer Vertragspartei an einen
Dienstleistungskonsumenten der anderen Vertragspartei Zu verstehen.
Grenziiberschreitende Dienstleistungserbringung im Sinn des CETA erfasst also sowohl
mode 1 als auch mode 2 im Sinn des GATS.

Die personenungebundene grenziiberschreitende Erbringung von Dienstleistungen
unterscheidet sich von den weiteren Erbringungsarten dadurch, dass weder der
Dienstleistungserbringer noch der Dienstleistungsempfdnger die Grenzen liberschreiten,
sondern eben nur die Dienstleistung als solche. Die Dienstleistung kann beispielsweise in
einem Gegenstand verkorpert sein oder mittels eines Kommunikationsmediums erbracht
werden.2? Aus einer Daseinsvorsorgeperspektive kann diese Erbringungsart beispielsweise
im  Gesundheitssektor  (zB  E-Health-Leistungen) oder im  Bildungssektor
(zB Bildungssoftware, E-Learning) eine Rolle spielen. In anderen Sektoren, wie etwa im
Bereich der Umweltdienstleistungen, wird diese Erbringungsart hingegen zumeist - wenn
liberhaupt - nur eine untergeordnete Rolle spielen. Viele wesentliche Leistungen kénnen
hier schon rein technisch nicht ,grenziiberschreitend” erbracht werden, weil sie etwa eine
Infrastruktur vor Ort voraussetzen.?3

Kapitel 11 erfasst zudem, wie erwahnt, auch Situationen, in denen sich der
Dienstleistungskonsument in das Gebiet der anderen Vertragspartei begibt und dort eine
Dienstleistung - etwa eine medizinische Behandlung, eine Bildungsdienstleistung etc - in
Anspruch nimmt.?* Hier kénnen sich aus Sicht der Daseinsvorsorge vor allem Fragen der
Patientenmobilitdt stellen - etwa hinsichtlich eines Kostenersatzes fiir im Ausland
konsumierte Gesundheitsdienstleistungen.2>

Kapitel 10 enthilt Bestimmungen iiber Investitionen und Investitionsschutz und deckt
damit auch die dritte Erbringungsart des GATS ab. Schon im GATS ist der Begriff der
geschéftlichen Niederlassung (commercial presence) weit zu verstehen.2¢ Der Begriff der
Investition (investment) im CETA ist sogar noch wesentlich weiter.2”

22 Vgl Pitschas, Allgemeines Ubereinkommen iiber den Handel mit Dienstleistungen (GATS), in
Priefs/Berrisch (Hrsg), WTO-Handbuch (2003) 495 (503 f) [Fuf3noten getilgt].

23 Aufgrund des technologischen Fortschritts konnte die Bedeutung der grenziiberschreitenden
Dienstleistungserbringung in  diesem  Bereich in  Zukunft allerdings  steigen, vgl
<http://www.wto.org/english/tratop_e/serv_e/environment_e/environment_e.htm> [30.06.2015].

24 Weiters erfasst diese Erbringungsart Konstellationen, in denen nicht der Dienstleistungsnutzer,
sondern der Gegenstand, an dem die Dienstleistung - etwa eine Reparaturleistung etc - erbracht wird, die
Grenze iiberschreitet (oder sich bereits im Ausland befindet); vgl im GATS Kontext: GATT Secretariat,
Scheduling of Initial Commitments in Trade in Services: Explanatory Note, GATT-Dok. MTN.GNS/W /164
(3.9.1993), Rz 19.

25 § dazu unten II1.G.3.d.

26 Dass es sich dabei um eine demonstrative Aufzdhlung handelt, ergibt sich aus dem authentischen
englischen Text des Art XXVIII lit d GATS (arg ,including”). ,Commercial presence” umfasst jede Art von
Niederlassung aus geschaftlichen oder beruflichen Griinden, etwa durch Errichtung, Erwerb oder
Fortfiihrung einer juristischen Person oder durch die Errichtung oder Fortfithrung einer Zweigstelle oder
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Es wurde bereits erwahnt, dass in den meisten Bereichen der Daseinsvorsorge eine
Investition bzw eine Niederlassung vor Ort eine zentrale Voraussetzung der
Dienstleistungserbringung darstellen wird. Als Beispiel wurden etwa
Umweltdienstleistungen erwdhnt, wozu etwa die Abwasser- oder Abfallentsorgung
gehoren.28

Kapitel 12 (Voriibergehender Aufenthalt natiirlicher Personen) entspricht der vierten
GATS-Variante und erfasst Konstellationen, in denen sich Dienstleistungserbringer oder
deren Arbeitnehmer zum Zweck der Dienstleistungserbringung voriibergehend im Gebiet
der anderen Vertragspartei aufhalten.?? Kapitel 12 enthalt Bestimmungen zum Aufenthalt
von Schliisselarbeitskraften, Erbringern vertraglich vereinbarter Dienstleistungen,
Selbstiandigen und kurzzeitig aufhaltigen Geschaftsreisenden. Im Detail ergeben sich fiir die
Vertragsparteien Verpflichtungen nach Mafigabe der in den diversen Appendices bzw
Annexen iibernommenen Verpflichtungen bzw statuierten Vorbehalte.3? Die Bestimmungen
des Kapitels 12 sind im Rahmen der vorliegenden Studie nicht weiter zu vertiefen. Es ist
jedoch darauf hinzuweisen, dass sich im Rahmen der Entsendung von Arbeitnehmern, insb
Kurzzeiteinsdatzen mit rotierenden Arbeitskraften, generell vielfiltige arbeits- und
sozialrechtliche Probleme ergeben konnen - etwa im Hinblick auf vorgesehene
Mindestlohne sowie Standards des Arbeitsrechts und des Arbeitnehmerschutzes.3!

Zusammenfassend lasst sich festhalten, dass die Erbringung von Leistungen der
Daseinsvorsorge regelmaflig eine Niederlassung bzw Infrastruktur vor Ort - also in den
Worten des CETA: eine Investition - voraussetzt. Aufgrund dieser besonderen Relevanz fiir
die Organisation, Erbringung und Finanzierung der Daseinsvorsorge liegt der Fokus dieser

einer Reprédsentanz, zum Zweck der Erbringung einer Dienstleistung. Michaelis in Hilf/Oeter (2010) Rz 36
weist darauf hin, dass commercial presence ,nichts anderes [bedeutet] als eine Direktinvestition zum
Zwecke der Dienstleistungserbringung” [Hervorhebung im Original].

27 Vgl die Definition CETA 2014, 149; dazu unten I1.B.7.b.

28 [Mode 3] is undoubtedly the most important mode of supply for environmental services, in particular with
respect to infrastructures utilities where local presence is a prerequisite for supplying the service“, Cossy,
Environmental Services and the General Agreement on Trade in Services (GATS): Legal Issues and
Negotiating Stakes at the WTO, in Herrmann/Terhechte (Hrsg), European Yearbook of International
Economic Law (2011) 239 (243); ebenso bereits WTO Secretariat, Background Paper Environmental
Services (1998) Rz 20.

29 Zur Mode 4-Thematik im Rahmen des GATS vgl etwa Fritz/Mosebach/Raza/Scherrer, GATS
Dienstleistungsliberalisierung - Sektorale Auswirkungen und temporidre Mobilitit von Erwerbstétigen,
Hans-Bockler-Stiftung (2006) 130 ff, verfiigbar unter
<http://www.boeckler.de/pdf/p_edition_hbs_168.pdf>. In diesem Zusammenhang ist darauf hinzuweisen,
dass die vierte Erbringungsart zumindest im Rahmen des GATS dkonomisch weitgehend ohne grofiere
Bedeutung geblieben ist (der Anteil am vom GATS erfassten Dienstleistungshandel lag etwa 2009 unter
5%), was nicht zuletzt an den weitreichenden Beschrankungen des Marktzugangs durch die WTO-
Mitglieder liegen diirfte, s Adlung, Trade in Healthcare and Health-Related Insurance Services: The GATS
as a Supporting Actor (?), WTO Working Paper (15.12.2009), 12.

30 Bzgl Kap 12 Art 7 (key personnel) u Kap 12 Art 9 (short-term business visitors) folgt Kap 12 Appendix B
einem Negativlistenansatz; bzgl Kap 12 Art 8 (contractual service suppliers and independent professionals)
folgt Kap 12 Annex I einem Hybrid-Ansatz; vgl CETA 2014, 208 ff bzw 214 ff.

31 Die Kontrolle der tatsdchlichen Arbeitsbedingungen bzw der Einhaltung von Mindestléhnen ist in der
Praxis schwierig. Eine Zusammenarbeit der Vertragsparteien zur effektiven Kontrolle und Ahndung von
Verletzungen oder ein Mechanismus zur Sanktionierung von Verletzungen nationaler arbeitsrechtlicher
bzw kollektivvertraglicher Bestimmungen ist beispielsweise in CETA nicht vorgesehen. S etwa AK,
Positionspapier EU Handels- und Investitionsschutzabkommen TTIP und CETA (April 2015).
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Untersuchung in der Folge auf den Bestimmungen des Kapitels tiber Investitionen. Auf die
weiteren Erbringungsarten wird gegebenenfalls punktuell eingegangen.3?

B. Regelungsbereiche und Verpflichtungen

Wie im vorigen Abschnitt dargelegt wurde, setzt die Erbringung von Leistungen der
Daseinsvorsorge regelmafdig eine Niederlassung bzw Infrastruktur vor Ort voraus. Deshalb
kommt den Bestimmungen des Kapitels liber Investitionen im Rahmen dieser Untersuchung
besondere Bedeutung zu. Die folgenden Ausfilhrungen zum Marktzugang bzw zur
Nichtdiskriminierung beziehen sich daher auf die Bestimmungen des Investitionskapitels.
Auf die Bestimmungen des Kapitels zum grenziiberschreitenden Dienstleistungshandel wird
punktuell verwiesen.

1. Niederlassung bzw Tatigung von Investitionen

Kap 10 Section 2 enthalt unter dem Titel Establishment of Investments Bestimmungen zum
Marktzugang sowie zu Leistungsanforderungen (performance requirements).

a. Marktzugang

In Kap 10 Art X.4 sind in Anlehnung an Art XVI GATS jene marktzugangsbeschrankenden
Mafdnahmen angefiihrt, die - mangels entsprechender Vorbehalte in Annex I oder Annex II -
weder EU-weit noch auf Bundes-, Landes- oder Gemeindeebene aufrechterhalten oder
neu eingefithrt werden diirfen. Nach dem Wortlaut handelt es sich um eine abschlief3ende
Aufzahlung.

Bei den verbotenen Mafinahmen handelt es sich in erster Linie - jedoch nicht ausschliefilich
- um nicht-diskriminierende, quantitative Beschrankungen. Aufgrund des im CETA
gewadhlten Negativlistenansatzes33 gelten die Marktzugangsbeschrankungsverbote
grundsatzlich fiir alle Sektoren, sofern kein ausdriicklicher Vorbehalt verankert wurde. Im
Einzelfall ist daher zu priifen, ob die EU oder Osterreich in Annex I oder Annex II einen
entsprechenden Vorbehalt verankert haben.3* Bereits an dieser Stelle ist aber Folgendes
hervorzuheben: Die Vorbehalte in Annex II spiegeln nicht zwangslaufig das tatsachliche
derzeitige Liberalisierungsniveau beim Marktzugang wider. Vielmehr eroffnen diese
Vorbehalte die Mdglichkeit, bestehende Beschrankungen beizubehalten, oder, wo es solche
derzeit nicht gibt, in Zukunft neue Beschrankungen einzufiihren.

32 Die in Kapitel 11 erfassten Erbringungsarten weisen einige Beriihrungspunkte zur Daseinsvorsorge auf.
Einen wesentlichen Aspekt stellt dabei die Frage der Patientenmobilitdt dar, die unter I11.G.3.d behandelt
wird. Ansonsten diirften sich die Auswirkungen dieser Erbringungsarten auf Organisation und
Finanzierung der Daseinsvorsorge in Osterreich jedoch in engen Grenzen halten. Dies gilt auch fiir die
Bestimmungen iiber die voriibergehende Prasenz natiirlicher Personen.

33 Dazu unten III.C.

34 Dazu ausfiihrlich unten III.G. Der Marktzugang im Bereich des grenziiberschreitenden
Dienstleistungshandels ist in Kap 11 Art X-05 geregelt.
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i. Typen von verbotenen Beschrankungen

Verbotene quantitative Beschrankungen (Art X.4 Abs 1 lit a):

- Beschrankungen der Anzahl von Unternehmen, die eine spezifische
wirtschaftliche Tatigkeit ausiiben diirfen, sei es in Form von zahlenmafdigen
Quoten, Monopolen, ausschlief3lichen Rechten oder durch das Erfordernis eines
wirtschaftlichen Bedarfstests;

- Beschrankungen des  Gesamtwerts der Transaktionen oder des
Betriebsvermdgens in Form von zahlenmafdigen Quoten oder durch das
Erfordernis eines wirtschaftlichen Bedarfstests;

- Beschrankungen der Gesamtzahl oder des Gesamtvolumens zu erbringender
Leistungen durch Festsetzung bestimmter zahlenmafdiger Einheiten, in Form von
Quoten oder durch das Erfordernis eines wirtschaftlichen Bedarfstests;

- Beschrankungen der Beteiligung auslandischen Kapitals durch Festsetzung einer
prozentualen Hochstgrenze fiir die auslandische Beteiligung oder fiir den
Gesamtwert einzelner oder aggregierter ausldndischer Investitionen;

- Beschrankungen der Gesamtzahl natiirlicher Personen, die in einem bestimmten
Sektor oder Unternehmen beschiftigt werden diirfen und die zur Ausiibung einer
wirtschaftlichen Tatigkeit erforderlich sind und damit in direktem
Zusammenhang stehen, in Form von zahlenmafdigen Quoten oder durch das
Erfordernis eines wirtschaftlichen Bedarfstests;

Bis auf die Beschrdankung der Beteiligung ausldndischen Kapitals kniipfen die verbotenen
quantitativen Beschrankungen nicht an das Kriterium der Herkunft an. Auch
herkunftsneutrale Beschrankungen sind also vom Katalog der verbotenen Beschrankungen
erfasst. Diskriminierende Mafdnahmen bzw Beschrankungen sind zudem am Maf3stab der
Inlanderbehandlung (Kap 10 Art X.6) zu messen.

Verbotene nicht-quantitative Beschrankungen (Art X.4 Abs 1 litb):

Untersagt sind Vorbehalte oder Verbote hinsichtlich bestimmter Rechtsformen oder joint
ventures, von denen die Ausiibung einer wirtschaftlichen Tatigkeit durch ein Unternehmen
abhidngig gemacht wird. Sofern kein ausdriicklicher Vorbehalt in den Annexen I und II
verankert wurde, sind solche Rechtsformenvorbehalte unzuldssig.3> Hier ist jedoch zu
beachten, dass der Annex Il Vorbehalt der EU fiir public utilities Rechtsformenvorbehalte
gerade nicht legitimiert.3¢

ii. Weitere Klarstellungen in CETA

Klarstellend fiihrt Kap 10 Art X.4 eine Reihe von Mafdnahmen an, die im Einklang mit den
Marktzugangsverpflichtungen in Abs 1 leg cit stehen; nach dem ausdriicklichen Willen der
Vertragsparteien stellen diese Mafdnahmen also keine verbotenen quantitativen oder
qualitativen Beschrankungen dar. Es handelt sich dabei unter anderem um Mafdnahmen der
Raumplanung, die die Entwicklung oder die Nutzung von Landflichen betreffen;
Unbundling-Mafnahmen in Bereichen wie Energie, Transport oder Telekommunikation;

35 Vgl etwa Art 1 § 1 Wohnungsgemeinniitzigkeitsgesetz, dazu unten I11.G.3.e.
36 Dazu unten II1.G.1.
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Mafdinahmen zum Schutz der Umwelt und natiirlicher Ressourcen,3’ einschliefilich
Beschrankungen hinsichtlich der Verfiigbarkeit, der Anzahl oder der Reichweite von
Konzessionen sowie der Verhdngung von Moratorien oder Verboten; Mafdnahmen zur
Limitierung der Anzahl von Genehmigungen aufgrund technischer oder physikalischer
Beschrankungen (etwa Spektrum und Frequenzen im Bereich der Telekommunikation);
oder Bestimmungen wonach ein bestimmter Prozentsatz an Beteiligungsinhabern, Eignern,
Partnern oder Direktoren eines Unternehmens einer Qualifikation bedarf bzw einen
bestimmten Beruf ausiibt, etwa als Rechtsanwalte, Wirtschaftspriifer etc.

Mit Blick auf das Verbot von Quoten (Art X.4 Abs 1 lit a, i) ist Folgendes hervorzuheben: Ein
ganzliches Verbot der Erbringung einer bestimmten Dienstleistung wurde im Kontext einer
vergleichbaren GATS-Bestimmung als ,Null-Quote“ und damit als quantitative
Beschrankung gewertet.38 Wohl auch vor diesem Hintergrund findet sich in Art X.4 die
Klarstellung, dass die Verhdngung eines Moratoriums oder Verbots einer Tatigkeit zum
Schutz der Umwelt oder natiirlicher Ressourcen im Einklang mit Art X.4 Abs 1 steht, also
keine unzuldssige Marktzugangsbeschrankung darstellt.

Eine entsprechende Klarstellung fehlt jedoch in Bezug auf Verbotsregelungen, denen andere
Motive als solche des Umwelt- und Ressourcenschutzes zu Grunde liegen. Wird die
Ausiibung einer wirtschaftlichen Tatigkeit vom Gastland zB aus Griinden der 6ffentlichen
Gesundheit ganzlich untersagt, so ist keineswegs klargestellt, dass eine derartige Mafdnahme
keine verbotene Marktzugangsbeschrankung darstellt. Gegebenenfalls ware eine
Rechtfertigung der Mafdnahme auf der Grundlage der Rechtfertigungstatbestande des CETA
(konkret nach der Bestimmung des Kap 32 Art X.02 Abs 2) in Betracht zu ziehen.3?

Auch Mafdnahmen, die keine verbotene Marktzugangsbeschrankung darstellen, kdnnen
allerdings unter Umstdnden unter dem Gesichtspunkt des Investitionsschutzes von
Investoren, die bereits am Markt titig sind, angegriffen werden.

Zu Dbeachten ist auch, dass die Verfahren, mit denen Beschrankungen und
Leistungsanforderungen (performance requirements) zulassigerweise durchgesetzt werden,
grundsatzlich den Vorgaben des Kapitels liber innerstaatliche Regulierung (domestic
regulation) unterliegen und diese Verfahren (zB Berufungszulassungsverfahren,
Anlagengenehmigungsverfahren) daher so einfach wie moglich gestaltet sein miissen.#?

Die Verhangung eines Moratoriums oder Verbots einer Tatigkeit zum Schutz der Umwelt
oder natiirlicher Ressourcen - etwa ein Fracking-Verbot - stellt also grundsatzlich keine
verbotene Marktzugangsbeschrankung dar. Hinsichtlich moglicher Anspriiche von
Investoren ist jedoch zu differenzieren. Potentielle Investoren, denen durch die Mafnahme
der Marktzugang verwehrt wird, die sich also noch in der pre-establishment Phase befinden,
konnen aus CETA keine investitionsschutzrechtlichen Anspriiche ableiten. Hingegen
konnten Investoren, die bereits vor Verhangung der Mafdinahme am Markt etabliert waren,

37 Siehe dazu beispielhaft unten im Zusammenhang mit Annex II bei I11.G.2.b

38 So etwa United States - Measures Affecting the Cross-Border Supply of Gambling and Betting Services,
WT/DS285/AB/R, Rz 227, 250. Vgl dazu Delimatsis/Molinuevo, Art XVI GATS, in Wolfrum/Stoll/Feindugle
(Hrsg), WTO - Trade in Services (2008) Rz 26 f.

39 S dazu unten IILH.

40 S dazu unten IL.B.6.
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die sich also bereits in der post-establishment Phase befinden, eine Rechtsverletzung (zB
indirekte Enteignung, fair and equitable treatment) behaupten, da sie eine Tatigkeit nun
nicht weiter ausiiben diirfen.*!

b. Leistungsanforderungen

Die Vertragsparteien diirfen im Zusammenhang mit dem Marktzutritt (Niederlassung,
Erwerb) oder der wirtschaftlichen Betdtigung im Rahmen einer Investition bestimmte
Leistungsanforderungen (performance requirements) nicht verlangen bzw durchsetzen
(Kap 10 Art X.5 Abs 1). Zu den verbotenen Leistungsanforderungen zahlen beispielsweise die
Verpflichtung einen bestimmten Anteil an Waren oder Dienstleistungen zu exportieren oder
einen bestimmten Anteil an nationaler Wertschopfung zu erzielen, inldndische Waren oder
Dienstleistungen zu erwerben oder Technologie oder Produktionsprozesse an Personen
oder Unternehmen im Inland zu tibertragen.

Auch die (fortgesetzte) Gewahrung von Vorteilen anldsslich des Marktzutritts
(Niederlassung, Erwerb) oder der wirtschaftlichen Betitigung darf nicht an bestimmte
Leistungsanforderungen gekniipft werden. Dazu zahlen zum Beispiel wiederum
Mindestanteile nationaler Wertschopfung oder der Erwerb inldndischer Waren oder
Dienstleistungen (Kap 10 Art X.5 Abs 2).

Bestimmte wirtschafts- und arbeitsmarktpolitisch motivierte Anforderungen diirfen im
Zusammenhang mit der (fortgesetzten) Gewahrung von Vorteilen jedoch sehr wohl gestellt
werden. So kann der Gaststaat die Gewdhrung eines Vorteils zB an die Ansiedlung der
Produktion, die Erbringung einer Dienstleistung, die Ausbildung oder Einstellung von
Arbeitnehmer kniipfen (Kap 10 Art X.5 Abs 3).

Insgesamt  bilifien die  Vertragsparteien @ durch das Verbot  spezifischer
Leistungsanforderungen zwar wirtschaftspolitische Steuerungsmoglichkeiten ein.*?
Andererseits lasst CETA es zu, im Zusammenhang mit dem Marktzutritt bzw der
wirtschaftlichen Betédtigung die Erflillung bestimmter Leistungsanforderungen (zB
Ausbildungserfordernisse oder die Erbringung einer Dienstleistung) durchzusetzen.

2. Nichtdiskriminierung

CETA enthdlt in Kapitel 10 Section 3 unter dem Titel Non-Discriminatory Treatment
Bestimmungen zu Inldnderbehandlung und Meistbegiinstigung sowie das Verbot von
speziellen  Staatsbiirgerschaftserfordernissen  hinsichtlich ~ Fiithrungskriaften  und
Angehorigen der Unternehmensleitung (Senior Management and Board of Directors ).

Die Verpflichtungen zur Inlanderbehandlung bzw zur Meistbeglinstigung gelten sowohl fiir
die Pre-establishment-Phase des Marktzugangs (,establishment, acquisition“) als auch fiir
die Post-establishment-Phase der wirtschaftlichen Betdtigung (,expansion, conduct,

41 Zu Investitionsschutz bzw ISDS s unten I1.B.7.

42 Vgl etwa Bernaconi-Osterwalder, The Draft Investment Chapter of the Canada-EU Comprehensive
Economic and Trade Agreement: A Step Backwards for the EU and Canada? IISD Investment Treaty News
(26.06.2013).
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operation, management, use, enjoyment and sale or disposal“) (siehe Kap 10 Art X.6 Abs 1
bzw Kap 10 Art X.7 Abs 1). Ein wesentlicher Unterschied besteht vor allem darin, dass
Verstofde gegen die Inldnderbehandlung in der Pre-establishment-Phase nur im Wege der
Staat-Staat-Schiedsgerichtsbarkeit aufgegriffen werden kénnen, da sich die Investor-Staat-
Schiedsgerichtsbarkeit nicht auf die Pre-establishment-Phase erstreckt (vgl Kap 10 Art X.17).
Die Abgrenzung zwischen pre- und post-establishment ist allerdings fliefdend und kann daher
im Einzelfall strittig sein; die Entscheidung dariiber wiirde im Endeffekt dem angerufenen
Schiedstribunal obliegen.

Die Behandlung der Investoren und der erfassten Investitionen darf nicht weniger giinstig
(no less favourable) sein, als jene, die Investoren bzw Investitionen aus dem Inland
(Inlanderbehandlung) oder aus Drittlindern (Meistbegilinstigung) in vergleichbaren
Situationen (in like situations) gewahrt wird.#3 Diese scheinbar relativ einfachen und klaren
Pflichten werfen allerdings komplexe rechtliche Fragen auf, die in der bisherigen
Schiedspraxis durchaus uneinheitlich beantwortet wurden.** Dies betrifft etwa die Frage,
welche inldndischen Investoren als Vergleichsmafdstab herangezogen werden, und ob
Vergleichbarkeit etwa eine Tatigkeit im selben wirtschaftlichen Sektor bzw derselben
Branche voraussetzt.45

Spezielle Regelungen tragen der Mehrebenen-Struktur der Vertragsparteien Rechnung (Kap
10 Art X.6 Abs 2 bzw Kap 10 Art X.7 Abs 2)46: Aus europaischer Perspektive erstrecken sich
die Verpflichtungen zur Inldnderbehandlung bzw zur Meistbegiinstigung auch auf die Ebene
der Mitgliedstaaten sowie auf die subnationalen Ebenen.*” Fraglich konnte sein, welcher
Vergleichsmafdstab auf subnationaler Ebene fiir die nicht weniger glinstige Behandlung
herangezogen werden soll:

Im Rahmen der Inldnderbehandlung bildet den Vergleichsmaf3stab ,treatment accorded, in
like situations, by that government to investors of that Party in its territory and to
investments of such investors“.#8

Zur Verdeutlichung: Die Behandlung eines inldndischen Investors in Wien kann sich von der
Behandlung in Vorarlberg unterscheiden. Ein kanadischer Investor kann zwar verlangen, in
Wien in vergleichbaren Situationen wie andere inldndische Investoren nach Wiener
Mafdstaben behandelt zu werden; eine Behandlung wie in Vorarlberg kénnte von den
Wiener Behorden jedoch nicht gefordert werden.

43 Vgl die entsprechenden Bestimmungen im Bereich des grenziiberschreitenden Dienstleistungshandels:
Kap 11 Art X-02 sowie Kap 11 Art X-04.

44 Vgl ausf Dolzer/Schreuer, Principles of International Investment Law? (2012) 199 ff.

45 Fiir eine weite Auslegung etwa Occidental v Ecuador, Award, 1 Juli 2004, Rz 173: ,[...] the purpose of
national treatment is to protect investors as compared to local producers, and this cannot be done by
addressing exclusively the sector in which that particular activity is undertaken”.

46 Ob die abweichende Formulierung des jeweiligen Behandlungsstandards - Kap 10 Art 6 Abs 2 lautet
Jtreatment no less favourable than the most favourable treatment, accorded, in like situations”, Kap 10 Art
X.7 Abs 2 hingegen einfach ,treatment, accorded, in like situations - eine unterschiedliche Behandlung
intendieren, oder im Zuge des legal scrubbing angepasst werden, ist unklar. Vgl Tzanakopoulos, National
Treatment and MFN in the (Invisible) EU Model BIT, JWIT 2014, 484 (499).

47 Arg ,a government of or in a European Member State“ [Hervorhebung hinzugefiigt].

48 Hervorhebung hinzugefiigt.

15




Im Rahmen der Meistbegiinstigung bildet den Vergleichsmafdstab ,treatment accorded, in
like situations, by that government to investors in its territory, and to investments of such
investors, of any third country“.*°

Diesbeziiglich ist zundchst auf einen Vorbehalt der EU (in Annex II50) hinsichtlich des
Grundsatzes der Meistbegiinstigung hinzuweisen. Demnach ist eine unterschiedliche
Behandlung aufgrund von bilateralen oder multilateralen Abkommen, die zu einer
besonderen wirtschaftlichen oder politischen Integration fiihren, zuldssig. Darunter fallen
etwa das EWR-Abkommen, Stabilisierungsabkommen oder die Abkommen zwischen der EU
und der Schweiz.51

Bilaterale Investitionsabkommen, die die Mitgliedstaaten abgeschlossen haben, sind von
diesem Vorbehalt hingegen nicht erfasst. Ein kanadischer Investor ist daher im Sinne der
Meistbegiinstigung in vergleichbaren Situationen in Osterreich nicht weniger giinstig zu
behandeln als ein Investor eines Drittstaates, mit dem Osterreich ein BIT (Bilateral
Investment Treaty) abgeschlossen hat, also etwa Mexiko, Paraguay oder Vietnam.52

Gerade die letzte Konstellation hat in der Vergangenheit zur unerwiinschten Konsequenz
gefiihrt, dass sich Investoren auf einzelne, fiir sie giinstigere Bestimmungen aus anderen
Abkommen des Gaststaates berufen konnten.>3 Dieses sogenannte ,treaty shopping“ oder
,Ccherry-picking" fiihrt dazu, dass zwischen den Vertragsparteien sorgfaltig ausgehandelte
Gesamtlosungen und Kompromisse punktuell von einzelnen Investoren untergraben
werden. Gerade der Zugang der  Europdischen = Kommission,  konkrete
Verpflichtungsstandards im Einzelfall, abgestimmt auf den Entwicklungsstand des
Verhandlungspartners etc, festzulegen,>* birgt ein entsprechendes Risiko, sofern ein
derartiges cherry-picking nicht vorsorglich wirksam ausgeschlossen wird.>> Dies ist im CETA
jedoch nur teilweise geschehen:

Zumindest hinsichtlich giinstigerer ISDS-Verfahrensbestimmungen ist ein cherry-picking
ausgeschlossen. Der Begriff ,treatment” umfasst namlich nicht auch ISDS-Verfahrensregeln,
die in anderen Investitions- oder Handelsabkommen zur Verfligung stehen (Kap 10 Art X.7
Abs 4). Dementsprechend ist ein Import von (aus Investorensicht) giinstigeren
ISDS-Verfahrensbestimmungen ausgeschlossen. Eine Berufung auf giinstigere substantielle
Standards (FET, Enteignung etc) ist hingegen nicht von vornherein ausgeschlossen, sondern
wird vom Bestehen staatlicher Umsetzungsmafdnahmen abhdngig gemacht.5¢ Was
darunter im Detail zu verstehen ist bzw welche Anforderungen an solche staatlichen

49 Hervorhebung hinzugefiigt.

50 Zu den Annexen ausfiihrlich unten III.

51 Vgl CETA 2014, 1500 f.

52 Eine Liste der osterreichischen BITs einschliefRlich Fundstelle und Datum des Inkrafttretens findet sich
unter
<https://www.bmwfw.gv.at/Aussenwirtschaft/investitionspolitik/Seiten/Bilateralelnvestitionsschutzabk
ommen-L%C3%A4nder.aspx> [30.06.2015].

53 Vgl etwa Maffezini v Spain, ICSID Case No ARB/97/7, Decision on Jurisdiction, 25.01.2000, Rz 38 ff.

54 Vgl Europidische Kommission, Auf dem Weg zu einer umfassenden europdischen
Auslandsinvestitionspolitik, KOM(2010) 343 endg, 7.

55 Vgl etwa Tzanakopoulos, JWIT 2014, 494 f.

56 Kap 10 Art X.7 Abs 4 spricht von ,measures adopted by a Party pursuant to such obligations*.
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Mafdnahmen gestellt werden, bleibt jedoch unklar und wird méglicherweise erst im Rahmen
kiinftiger Schiedsverfahren naher konkretisiert werden.

Zudem haben die Vertragsparteien keinen Gebrauch von der Mdéglichkeit gemacht, die
Wirkung des Meistbeglinstigungsgrundsatzes auf zukiinftige Abkommen zu beschranken,
wie dies etwa im kanadischen Model BIT vorgesehen ist.57 Dadurch wiirden nur Abkommen,
die nach dem Inkrafttreten von CETA abgeschlossen werden bzw in Kraft treten, als
Vergleichsmafdstab fiir eine gilinstigere Behandlung in Frage kommen. Mangels einer
derartigen Bestimmung kommen unter den oben genannten Voraussetzungen letztlich alle
bestehenden BITs mit Drittstaaten als Quelle einer giinstigeren Behandlung in Frage.

Die Konsequenzen sind gravierend: Soweit sich Investoren einer Vertragspartei auf diesem
Weg auf einen ,giinstigeren“ - weil weniger restriktiven - FET- oder Enteignungs-Standard
berufen konnen, laufen die diesbeziiglichen Prazisierungsbemiihungen im CETA ins Leere.58
In diesem Zusammenhang ist zu betonen, dass der Import von Investitionsschutzstandards
fiir die EU bzw ihre Mitgliedstaaten eine weit grofiere Gefahr darstellt als fiir Kanada, da vor
allem zahlreiche (insb altere) BITs der EU-Mitgliedstaaten weite, unqualifizierte Standards
normieren.>°

3. Subventionen

a. Beihilfenrelevante Bestimmungen im CETA

Im Folgenden wird Kapitel 9 (Subsidies) erlautert, das Verpflichtungen in Bezug auf
Subventionen regelt. CETA enthdlt dariiber hinaus noch in weiteren Kapiteln
Bestimmungen, die Subventionen betreffen bzw fiir die Subventionierung offentlicher
Dienstleistungen von Bedeutung sein konnen. Das Subventionskapitel ist also nicht das
einzige Kapitel, das in Betracht gezogen werden muss, wenn man den Einfluss von CETA auf
die Gewadhrung offentlicher Zuwendungen pruft; vor allem die
Investitionsschutzbestimmungen in CETA sind in diesem Zusammenhang zu beachten (dazu
sogleich unten).

Mit Blick auf den CETA-Text ist ein terminologischer Hinweis angezeigt: Das
Subventionskapitel des CETA (Kap 9) verwendet den Begriff Subvention (,subsidy”) im
Zusammenhang mit dem Handel von Waren.¢® Sofern von den fiir diese Studie relevanten
Beihilfen im Zusammenhang mit dem Dienstleistungshandel die Rede ist, wird in CETA nicht

57 Vgl Art 9 Abs 3 iVm Annex III Abs 1 Model BIT 2004, verfiighar unter
<http://www.italaw.com/documents/Canadian2004-FIPA-model-en.pdf>.

58 § dazu unten I1.B.7. Tzanakopoulos, JWIT 2014, 502 bringt das auf den Punkt: ,In any event, the omission
of a limitation of retroactive MFN application risks unravelling whatever attempt at modernization |[...] the
parties thought they had achieved in the CETA investment chapter”.

59 Vgl Tzanakopoulos, JWIT 2014, 501 f.

60 Arg , [...] a subsidy is a measure related to trade in goods [...]”, Kap 9 Art x1 Abs 1. Die Definition einer
Jsubsidy” in Kap 9 Art x1 mit Verweis auf Art 1 des WTO Agreement on Subsidies and Countervailing
Measures (SCM Agreement) und insofern auch die Notifizierungspflicht nach Kap 9 Art x2 Abs 1 beziehen
sich ausdriicklich nur auf Beihilfen im Zusammenhang mit dem Handel von Waren.
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der Begriff Subvention (,subsidy“) verwendet sondern die Formulierung ,a particular
instance of government support related to trade in services” gebraucht.6!

b. Die Informations- und Konsultationsverpflichtungen im CETA-Beihilfenkapitel

Das Beihilfenkapitel enthdlt im Wesentlichen Informationspflichten und sieht einen
Konsultationsmechanismus vor:

Im Hinblick auf o6ffentliche Zuwendungen fiir Dienstleistungen und damit auch fiir
Leistungen der Daseinsvorsorge legt CETA die Verpflichtung fest, der jeweils anderen
Vertragspartei auf Anfrage Informationen zu bestimmten Beihilfen zu gewdhren und
diesbeziigliche Fragen zu beantworten (Kap 9 Art x2 Abs 2). Die Vertragsparteien
verpflichten sich aufierdem dazu, sich auf Anfrage auf informelle Konsultationen
einzulassen.®? Werden auf Grundlage solcher informeller Konsultationen negative
Konsequenzen von Beihilfen festgestellt, verpflichten sich die Vertragsparteien dazu, sich
um deren Beseitigung zu bemiihen (Kap 9 Art x3).63

Dieser Konsultationsmechanismus ist ausdriicklich vom Streitbeilegungsmechanismus des
CETA-Abkommens ausgenommen (Kap 9 Art x9). Weder die Konsultationspflicht noch die
Beseitigung von negativen Konsequenzen gewahrter Beihilfen ist auf diesem Weg rechtlich
durchsetzbar.

Im Unterschied zum angesprochenen Konsultationsmechanismus unterliegt die
Informationspflicht (Kap 9 Art x2 Abs 2) dem (Staat-Staat-)Streitbeilegungsmechanismus
des CETA und ist damit als durchsetzbare Verpflichtung ausgestaltet.®4

Im Vergleich zum derzeit bestehenden EU-Rechtsrahmen kann aus der im
Subventionskapitel verankerten Informationspflicht ein Druck zu verstirkten
Berichtspflichten im Bereich oOffentlicher Zuwendungen resultieren. Denn die
Informationspflicht im CETA bezieht sich ganz allgemein auf 6ffentliche Zuwendungen im
Dienstleistungssektor. Demgegeniiber sind im EU-Beihilfenregime®  o6ffentliche
Zuwendungen fiir nicht-wirtschaftliche Leistungen, blofe Ausgleichszahlungen oder
gerechtfertigte und damit rechtlich zuldssige Beihilfen, die gewisse Schwellenwerte nicht
liberschreiten bzw im sozialen und Gesundheitsbereich gewdhrt werden, von der
Notifizierungspflicht nach EU-Beihilfenrecht ausgenommen.

Das unionsrechtliche Beihilfenregime ist iiber die letzten Jahre dahingehend entwickelt
worden, den Mitgliedstaaten bei der offentlichen Finanzierung von Dienstleistungen der

61 Vgl Kap 9 Art x2 Abs 2 und Kap 9 Art x3. Im Hinblick auf die 6ffentliche Finanzierung von Leistungen
der Daseinsvorsorge sind damit im Beihilfenkapitel grundsatzlich nur Kap 9 Art x2 Abs 2, Kap 9 Art x3
sowie Kap 9 Art x6, Kap 9 Art x7 und Kap 9 Art x9 relevant.

62 Kap 9 Art x3 Abs 1 bestimmt: , The responding Party shall accord full and sympathetic consideration to
that request”.

63 Kap 9 Art x3 Abs 3 besagt: ,[...] the responding Party shall endeavour to eliminate or minimise any
adverse effects of the [...] particular instance of government support [...]".

64 Vgl Kap 9 Art x9, der nur fiir Art x3 und x4 eine Ausnahme normiert.

65 Ausfiihrlich zum unionsrechtlichen Beihilfenregime fiir Daseinsvorsorgeleistungen, Damjanovic, Legal
Structure (2015) 204 ff; Klasse, Public Undertakings, in Heidenhain (Hrsg), European State Aid Law, 2010,
447-498.
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Daseinsvorsorge einen relativ weiten Gestaltungsspielraum zu gewdhren,®¢ und zwar in
dreierlei Hinsicht:

Erstens, liber das Konzept der nicht-wirtschaftlichen Dienstleistungen von allgemeinem
Interesse: Die Finanzierung von Einrichtungen, die rein nicht-wirtschaftliche Leistungen
erbringen, unterliegen nicht dem EU-Beihilfenregime (in Osterreich zB offentliche Schulen,
Sozialversicherungstrager), weil es sich um keine Finanzierung von ,Unternehmen“ und
damit um keine Beihilfen handelt. Offentliche Zuwendungen an solche Einrichtungen
unterliegen damit auch keiner Notifizierungspflicht. Einrichtungen, die sowohl
wirtschaftliche als auch nicht-wirtschaftliche Leistungen erbringen (zB offentliche
Universitdaten) unterliegen in Bezug auf die Finanzierung der nicht-wirtschaftlichen
Leistungen dem EU-Beihilfenregime dann nicht, wenn sie diese beiden Bereiche
ordnungsgemaéfi voneinander trennen.

Zweitens, iliber das Konzept der blofien Ausgleichszahlungen: Demnach sind 6ffentliche
Zuwendungen fiir wirtschaftlich erbrachte Daseinsvorsorgeleistungen (DAWIs), die gewisse
Kriterien erfiillen (die sog ,Altmark-Kriterien“67) nicht als Beihilfen anzusehen und gelten
damit jedenfalls als zuldssig. Derartige Zuwendungen unterliegen - da sie keine Beihilfen
sind - auch nicht der Notifizierungspflicht.

Drittens, liber das Konzept gerechtfertigter Beihilfen auf der Grundlage von Art 106 (2)
AEUV (die in einem gewissen Umfang auch von der Notifizierungspflicht ausgenommen
sind): Demnach koénnen offentliche Zuwendungen flir wirtschaftlich erbrachte
Daseinsvorsorgeleistungen (DAWIs) nach Art 106 Abs 2 AEUV gerechtfertigt werden, auch
wenn sie nicht als blofde Ausgleichszahlungen angesehen werden kénnen, weil sie nicht alle
Altmark-Kriterien erfiillen, und damit grundsitzlich als Beihilfen nach Art 107 AEUV zu
behandeln sind. Diese 6ffentlichen Zuwendungen unterliegen aber grundsatzlich (weil sie als
Beihilfen zu qualifizieren sind) der Notifizierungspflicht. Die Europdische Kommission hat in
ihrem ,Beschluss iiber die Anwendung von Art 106 Abs 2 AEUV auf staatliche Beihilfen in der
Form von Ausgleichsleistungen“®® derartige Beihilfen allerdings auch von der
Notifizierungspflicht ausgenommen, sofern sie gewisse Schwellenwerte nicht tiberschreiten
(EUR 15 Mio/Jahr) oder im Gesundheits- und sozialen Bereich gewahrt werden. In diesem
Beschluss hat die Kommission dariiber hinaus konkretisiert, unter welchen Bedingungen
derartige Beihilfen nach Art 106 Abs 2 AEUV als gerechtfertigt gelten. Die Judikatur des
EuG®? lasst allerdings darauf schlief3en, dass im wohlfahrtsstaatlichen Bereich gewahrte
Beihilfen - konkret beziehen sich die Judikate auf die Bereiche Sozialversicherungen und
Krankenanstalten - auch unter flexibleren Bedingungen als nach Art 106 Abs 2 AEUV
gerechtfertigt angesehen werden kénnen als den von der Kommission in diesem Beschluss
angefiihrten (die primar auf die Netzwerkindustrien abstellen).

66 [bid.

67 Vgl dazu insb die Mitteilung der Europdischen Kommission zur Anwendung der beihilfenrechtlichen
Regelungen auf DAI, AB1 2012 C 8/4.

68 Beschluss 2012/21/EU, L 7/3.

69 Siehe insb EuG, Rs T-289/03, BUPA, Rz 237 oder T-137/10, CBI, Rz 88 f.
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Beispiele: Verstarkte Berichtspflichten fiir 6ffentliche Zuwendungen

Am Beispiel des Abwassersektors: Laut einem Bericht der Europdischen Kommission
wurden fiir die Wasser- und Abfallwirtschaft im Zeitraum von 2005-2010 keinerlei Beihilfen
gemeldet.’? Das kann daran liegen, dass gewdhrte Zuwendungen entweder den
Schwellenwert von EUR 15 Mio/Jahr nicht {berschritten haben oder von den
Mitgliedstaaten generell als blofe Ausgleichszahlungen (und damit nicht als Beihilfen)
angesehen wurden. Nach Kap 9 Art 2 Abs 2 unterliegen die Mitgliedstaaten aber auch
hinsichtlich solcher offentlicher Zuwendungen - auf Anfrage - jedenfalls der
Informationspflicht. Oder am Beispiel der Finanzierung von Krankenanstalten dargestellt:
Auf Basis des Beschlusses der Kommission [KOM(2011) 9380] werden o6ffentliche
Zuwendungen in diesem Bereich grundsatzlich nicht der Kommission notifiziert. Dennoch
greift auch hier die Informationspflicht nach Kap 9 Art 2 Abs 2.

c. Ausnahmen von den Verpflichtungen zum Marktzugang und zur

Inldinderbehandlung

Auf Subventionen sind die Bestimmungen des CETA-Investitionskapitels zum Marktzugang
sowie zur Nichtdiskriminierung ausdriicklich nicht anwendbar (Kap 10 Art X.14 Abs 5).
Zudem ist das Kapitel zum grenziiberschreitenden Dienstleistungshandel zur Ganze nicht
auf Subventionen anwendbar (Kap 11 Art X-01 Abs 2 lit g). Es besteht bei der Finanzierung
offentlicher Dienstleistungen daher grundsatzlich keine Verpflichtung, kanadische
Unternehmen gleich zu behandeln wie inldndische Unternehmen.

Die offentliche Finanzierung von Leistungen der Daseinsvorsorge konnte aber iiber das
Investitionsschutzkapitel des CETA unter Druck geraten. Kanadische Investoren haben zwar
in Bezug auf oOffentliche Zuwendungen keinen Anspruch auf Gleichbehandlung mit
inldndischen Anbietern offentlicher Dienstleistungen und sie konnen mittels ISDS auch
keine Subventionen ,einklagen, wie hdufig verkiirzt behauptet wird. Kommt es aber zu
Anderungen im Subventionsrechtsregime, zB zur Erhéhung von Zuwendungen oder zur
Einfihrung neuer Forderinstrumente, konnten diese Mafinahmen von kanadischen
Investoren, die am Markt titig oder an Unternehmen auf dem relevanten Markt beteiligt
sind wund selbst Kkeine Subventionen erhalten, unter Berufung auf die
Investitionsschutzstandards des CETA angegriffen werden. Diesbeziigliche Klagen konnten
im vorliegenden Zusammenhang zB dahin gehen, dass Investoren die Subventionierung
von inldndischen Anbietern offentlicher Dienstleistungen fiir Umsatzeinbufden
verantwortlich machen und dies als eine Form indirekter Enteignung oder als einen
Verstofd gegen die billige und gerechte Behandlung darstellen.”!

70 Arbeitspapier der Kommissionsdienststellen iiber die Anwendung der EU-Beihilfevorschriften auf
Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse seit 2005 und die Ergebnisse der
offentlichen Konsultation SEC (2011) 397, 16f: ,Seit Annahme des Pakets im Jahr 2005 haben die
Mitgliedstaaten keinerlei Planungen zur Gewdhrung von Ausgleichsleistungen fiir die Erbringung von
DAWI im Bereich der Abfall- oder der Wasserwirtschaft gemafd Artikel 106 Absatz 2 AEUV bei der
Kommission angemeldet.“

71 Vgl etwa Fritz, Analyse und Bewertung des EU-Kanada Freihandelsabkommens CETA (26.01.2015) 21 f.
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CETA birgt daher in Bezug auf die 6ffentliche Finanzierung von Leistungen das Risiko, dass
der Regelungsspielraum der Mitgliedstaaten fir  die Gestaltung  von
Daseinsvorsorgebereichen eingeschrankt werden kénnte und die Systeme der offentlichen
Finanzierung - etwa im Bereich der Krankenanstaltenfinanzierung oder des gemeinniitzigen
Wohnbaus - unter Druck geraten kénnten.”?

4. Offentliche Beschaffung

a. Einleitung

Den Bestimmungen des CETA zum Beschaffungswesen kommt im vorliegenden
Zusammenhang wesentliche Bedeutung zu. Durch das Vergaberecht wird maf3geblich
determiniert, welche Gestaltungsmoglichkeiten insbesondere den Kommunen bei der
Organisation der Daseinsvorsorge zur Verfligung stehen. Zwar statuiert das
Beschaffungskapitel keine grundsatzliche Beschrankung der ,Make-or-buy“-Entscheidung
der Kommunen. Problematisch ist aber unter anderem, ob und inwiefern CETA die
Zusammenarbeit der Kommunen bei der Daseinsvorsorgeerbringung beeintrachtigen
konnte (Stichwort: interkommunale Kooperation), bzw ob und inwiefern Formen der
Leistungserbringung durch eine Stadt oder Gemeinde selbst mit den Bestimmungen des
CETA-Beschaffungskapitels in Konflikt geraten konnten (Stichwort: In-house-Vergabe).

b. Grundprinzipien: Nicht-Diskriminierung und Transparenz

Der zentrale Grundsatz im Beschaffungskapitel des CETA ist - ebenso wie im plurilateralen
Agreement on Government Procurement (GPA) - der Grundsatz der Nichtdiskriminierung
(Kap 21 ArtIV Abs 1 u 2).73

Im Text des CETA, der dieser Studie zugrunde liegt, ist die Bestimmung in Kap 21 Art IV
Abs 1 allerdings teilweise liickenhaft wiedergegeben. Es ergibt sich daraus nicht eindeutig,
am Mafistab welcher Waren, Dienstleistungen und Anbieter eine weniger gilinstige
Behandlung festgemacht werden soll. Es scheint mit anderen Worten fraglich, ob
Kap 21 Art IV Abs 1 ebenso wie Art IV Abs 1 GPA 2012 ein Gebot der Inldanderbehandlung (im
Vergleich zu EU-inlandischen Waren, Dienstleistungen, Anbietern bzw Lieferanten) und
Meistbegiinstigung (im Vergleich zu Waren, Dienstleistungen, Anbietern bzw Lieferanten aus
Drittstaaten) enthalten soll, oder sich auf die Verbilirgung der Inldnderbehandlung
beschrankt.74

In der Folge liegt der Fokus auf dem Grundsatz der Inlanderbehandlung. Dieser besagt, dass
ausldandische Waren, Dienstleistungen und Anbieter bzw Lieferanten nicht weniger giinstig

72 S unten II1.G.3.

73 Vgl Art IV Abs 1 u 2 GPA 2012. Textliche Abweichungen sind dem bilateralen Charakter des CETA
geschuldet.

74 Da in Annex 3 im Zusammenhang mit mass transit vehicles ausdriicklich auch die Einhaltung des
Meistbegiinstigungsgrundsatzes normiert wird (vgl CETA 2014, 717, dort FN 81), diirfte sich der
Grundsatz der Nichtdiskriminierung sonst wohl nur auf den Aspekt der Inlinderbehandlung erstrecken.
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behandelt werden diirfen als inldndische Waren, Dienstleistungen, Anbieter bzw Lieferanten
und stellt somit ein Diskriminierungsverbot dar.7>

Flr kanadische Bieter bedeutet Inldnderbehandlung innerhalb der EU

Jtreatment no less favourable than that accorded by a Member State or a sub-central region of
a Member State, including its procuring entities, to goods and services of, and suppliers located
in, that Member State or sub-central region, as the case may be.“

Was eine glinstigere bzw ungiinstigere Behandlung darstellt, ist in Kapitel 21 nicht ndher
geregelt.’¢ Aus der Formulierung ,no less favourable kann jedenfalls nicht abgeleitet
werden, dass kanadische Bieter in irgendeiner Weise gilinstiger zu behandeln waren als
EU-inlandische Bieter. Es sind jedoch sowohl de jure als auch de facto Diskriminierungen
kanadischer Bieter untersagt.

Hervorzuheben ist weiters die Bestimmung des Kap 21 Art IV Abs 6, wonach die
Vertragsparteien bzw die Vergabestellen keine sogenannten ,offsets* verlangen bzw
berticksichtigen diirfen. Darunter sind Kompensationsgeschifte zu verstehen, die die lokale
Entwicklung féordern oder die Zahlungsbilanz verbessern sollen (Kap 21 Art I lit k). Dazu
zahlen ,Domestic-content“-Klauseln, die Lizenzierung von Technologie,
Investitionserfordernisse, Kompensationshandel oder dhnliche Anforderungen.

Diese Verpflichtung im CETA ist zwar bereits im GPA 2012 enthalten. Allerdings ist darauf
hinzuweisen, dass gegeniiber Kanada im Rahmen des GPA aus Reziprozitatsiiberlegungen
wesentliche Einschrankungen hinsichtlich der erfassten Beschaffungsvorginge bestehen.
Beschaffungen von Waren und Dienstleistungen auf Ebene der Lander und Gemeinden fallen
gegeniiber kanadischen Anbietern nicht unter das GPA 2012.77 Das andert sich mit CETA
grundlegend.

Fiir nicht vergabespezifische Mafdnahmen schlief3t Kap 21 Art IV Abs 7 die Anwendung des
(vergaberechtlichen) Grundsatzes der Nichtdiskriminierung hingegen aus. Dies gilt etwa fiir
Mafdnahmen, die den Handel mit Dienstleistungen betreffen (,measures affecting trade in
services“). Daher sind Mafdnahmen, die den Dienstleistungshandel betreffen, die aber nicht
vergabespezifisch sind, nicht an Kap 21 Art IV Abs 1 u Abs 2 zu messen.”® Inwieweit
derartige allgemeine Mafinahmen den Diskriminierungsverboten in anderen Kapiteln
unterliegen, ist vor dem Hintergrund der konkreten Liberalisierungsverpflichtungen im
Einzelfall zu priifen.

75 Zum Prinzip der Nichtdiskriminierung im GPA, s Krajewski/Krdmer, Die Auswirkungen des revidierten
WTO-Ubereinkommens iiber offentliche Beschaffungen (“Government Procurement Agreement”, GPA)
von 2012 auf soziale und arbeitnehmerfreundliche Beschaffungsentscheidungen, 2013, 9 ff; Davies, The
national treatment and exceptions provisions of the Agreement on Government Procurement and the
pursuit of horizontal policies, in Arrowsmith/Anderson (Hrsg), The WTO Regime on Government
Procurement: Challenge and Reform (2011) 429 (430): ,potentially any non-protectionist objective could
be considered within the definition of national treatment”.

76 Zum insofern vergleichbaren GPA 2012: Krajewski/Krdmer, GPA 2012 (2013) 9 f.

77 S die notes Zu Annex 2 GPA 2012, verfiigbar unter <https://e-
gpa.wto.org/en/Annex/Details?Agreement=GPA113&Party=EuropeanUnion&AnnexNo=2&ContentCultur
e=en> [30.06.2015].

78 Die Ausnahme findet sich auch in Art IV:7 GPA 2012 sowie Art I1I:3 GPA 1994. ,Grund dafir ist, dass die
Vertragsparteien nicht als Nebenwirkung der wechselseitigen Offnung des Vergabewesens den gesamten
Waren- und Dienstleistungsverkehr liberalisieren wollten“, Priefs, Das Ubereinkommen iiber das
offentliche Beschaffungswesen, in Prief3/Berrisch (Hrsg) WTO-Handbuch (2003) Rz 18 [FN getilgt].
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Umgekehrt ist ua Kap 10 Art X.6 (Inlanderbehandlung) nicht auf Beschaffungen einer Partei
anzuwenden (Kap 10 Art X.14 Abs 5 lit a). Gem Kap 11 Art X-01 Abs 2 lit f ist sogar das
gesamte Kapitel zum grenziiberschreitenden Dienstleistungshandel nicht auf Beschaffungen
einer Partei anzuwenden. Vergabespezifische Mafdnahmen sind daher nur am Maf3stab des
Kapitels 21 zu messen, allgemeine Mafinahmen nach den Umstanden des Einzelfalls an den
jeweiligen Bestimmungen der Kapitel 10, 11 oder 12.

Ein weiterer wesentlicher Grundsatz des CETA-Beschaffungskapitels ist jener der
Transparenz. Die Vergabestellen haben einen erfassten Beschaffungsvorgang transparent
und unparteiisch zu erledigen (Kap 21 Art IV Abs 4). Interessenkonflikte und Korruption
sind hintanzuhalten und die betreffenden Vergabeverfahren sind im Einklang mit den
Bestimmungen des CETA Beschaffungskapitels durchzufithren. Im Detail wird das
Transparenzgebot daher durch die verfahrensmifiigen  Anforderungen im
Beschaffungskapitel konkretisiert.

c. Anwendungsbereich des Beschaffungskapitels

i. Vorbemerkung

Das CETA Beschaffungskapitel ist inhaltlich stark an das bereits erwdhnte revidierte WTO
Agreement on Government Procurement (GPA 2012) angelehnt, das im April 2014 in Kraft
trat.”® Ebenso wie das GPA 2012 enthalt das CETA einerseits ein grundsatzliches Regelwerk
(Kapitel 21, Government Procurement) und andererseits eine Reihe von Annexen, aus denen
sich die konkreten Marktzugangszugestandnisse im Detail ergeben. Im Vergleich zum GPA
ergeben sich gegeniiber Kanada vor allem fiir Beschaffungen auf Ebene der Lander und
Gemeinden Anderungen. Diese waren zwar auch vom GPA 2012 schon bisher grundsitzlich
erfasst. Allerdings sind im Verhaltnis zu Kanada in Annex II GPA 2012 (Note 1 lit c - e) aus
Reziprozitatsgriinden weitreichende Ausnahmen fiir Beschaffungen auf der subnationalen
Ebene normiert.80

Kap 21 Art II CETA regelt den Geltungs- bzw Anwendungsbereich des
CETA-Beschaffungskapitels (Scope and Coverage). Das CETA-Beschaffungskapitel erfasst
samtliche in Frage kommenden Vertragstypen, also etwa Kauf, Leasing, Miete oder Mietkauf.
Wenn samtliche in Kap 21 Art II statuierten Voraussetzungen kumulativ erfiillt sind, fallt ein
konkreter Beschaffungsvorgang in den Anwendungsbereich des CETA-Beschaffungskapitels.
Ob ein Beschaffungsvorgang vom Beschaffungskapitel erfasst ist (covered procurement),
hdangt also insbesondere davon ab, ob einerseits die betreffende Vergabestelle und
andererseits die zu beschaffenden Waren, Dienstleistungen oder Bauleistungen von den
jeweils iibernommenen Marktzugangsverpflichtungen erfasst sind (Kap 21 Art II Abs 2).

79 Das urspriingliche Agreement on Government Procurement (GPA 1994) war im Rahmen der
Uruguay-Runde ausgehandelt worden und trat am 1.1.1996 in Kraft. Die revidierte Fassung des Agreement
on Government Procurement wurde 2012 nach langjahrigen Verhandlungen beschlossen. Zum Gang der
Verhandlungen vgl Pitschas, Die schrittweise Weiterentwicklung des ,Agreement on Government
Procurement” (GPA 2012), VergabeR 2014, 255 (256 f). Sowohl die EU als auch Kanada haben das
revidierte GPA bereits ratifiziert.

80 Vgl dazu das Integrated Government Procurement Market Access Information (e-GPA) Portal der WTO
unter
<https://e-gpa.wto.org/en/Annex/Details?Agreement=GPA113&Party=EuropeanUnion&AnnexNo=2&Co
ntentCulture=en> [30.06.2015].
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Dies ergibt sich fiir die Vertragsparteien im Detail aus insgesamt jeweils sieben Annexen.81
Diese  enthalten auch die jeweils einschlagigen Schwellenwerte, die in
Sonderziehungsrechten (SZR®2) angegeben sind und die je nach Art der Vergabestelle und
zu beschaffender Leistung variieren konnen. Die genaue Hohe der Schwellenwerte hangt
vom jeweiligen Umrechnungskurs zum Euro ab.

Flr die EU und ihre Mitgliedstaaten liegen die Schwellenwerte

- fiir von Annex 1 erfasste Vergabestellen bei 130000 SZR fiir Waren und
Dienstleistungen;

- fiir von Annex 2 erfasste Vergabestellen bei 200 000 SZR bzw bei 355 000 SZR fiir
Waren und Dienstleistungen; und

- fir von Annex 3 erfasste Vergabestellen bei 400000 SZR fiir Waren und
Dienstleistungen.

- Fiir Bauleistungen liegt der Schwellenwert einheitlich bei 5 000 000 SZR.

Kiinftige Anderungen der Schwellenwerte durch die Vertragsparteien sind grundsatzlich
nicht ausgeschlossen. Allerdings waren dabei auch die Schwellenwerte, die das revidierte
GPA 2012 vorgibt, zu beachten. Da sich die vereinbarten Schwellenwerte im CETA an den
Schwellenwerten im GPA 2012 orientieren, stiinde eine Erhohung der Schwellenwerte im
CETA im Widerspruch zum GPA 2012. Einer Senkung der Schwellenwerte im CETA stiinde
das GPA 2012 jedoch nicht entgegen.

In diesem Zusammenhang ist auch auf Note 2 zu Annex 2 hinzuweisen. Darin bringt die EU
ihre Bereitschaft zum Ausdruck, weitere - leicht identifizierbare - Kategorien von
Einrichtungen des 6ffentlichen Rechts®3 (etwa in Bereichen sozialer Dienstleistungen oder
Bibliotheken) dem niedrigeren Schwellenwert von 200 000 SZR zu unterwerfen, wenn
Kanada dies ebenfalls tut.84 Derzeit gelten die niedrigeren Schwellenwerte im CETA fiir
Krankenhduser, Schulen, Universititen und Einrichtungen, die bestimmte soziale
Dienstleistungen anbieten, sofern es sich bei ihnen um ,Einrichtungen des offentlichen
Rechts” iSd EU-Vergaberechts handelt.8>

ii. Vergabestellen

Annex 1 - Annex 3 legen fest, welche Vergabestellen ab welchen Schwellenwerten den
Bestimmungen des CETA-Beschaffungskapitels unterliegen.

Annex 1 erfasst zentralstaatliche Vergabestellen (central government entities) auf Ebene der
EU bzw der einzelnen Mitgliedstaaten. Fiir Osterreich sind in Annex 1 neben den
Bundesministerien auch das Bundesamt fiir Eich- und Vermessungswesen, die
Osterreichische Forschungs- und Priifzentrum Arsenal Gesellschaft mbH, die Bundesanstalt
fiir Verkehr, die Bundesbeschaffung GmbH sowie die Bundesrechenzentrum GmbH explizit

81 Vgl Kap 21 Art Il Abs 4. Vgl fiir Kanada CETA 2014, 633 ff, fiir die EU und ihre Mitgliedstaaten CETA
2014, 658 ff.

82 Dabei handelt es sich um eine auf einem Wahrungskorb (US-Dollar, Euro, japanischer Yen, britisches
Pfund) basierende Rechnungseinheit des Internationalen Wahrungsfonds.

83 Dazu sogleich.

84 Vgl CETA 2014, 715.

85 Die unterschiedlichen Schwellenwerte ergeben sich aus Reziprozititserwdgungen mit Blick auf die
Zugestandnisse Kanadas im GPA 2012 (355 000 SZR) bzw im CETA-Beschaffungs-Annex 2 (200 000 SZR).
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angefiihrt. Zusatzlich sind von Annex 1 ,alle sonstigen zentralen Verwaltungsbehorden,
einschlief3lich ihrer regionalen und lokalen Untergliederungen [erfasst], vorausgesetzt, sie
haben keinen industriellen oder gewerblichen Charakter“.8¢ Diese Herangehensweise ist
insofern bemerkenswert, als die liberwiegende Mehrheit der anderen Mitgliedstaaten die
erfassten Stellen abschlieflend auflistet. Osterreich erweitert jedoch - wie auch schon im
GPA 1994 und im revidierten GPA 2012 - die explizite Auflistung um diese offene
Formulierung. Eine Folge dieses flexibleren Zugangs ist, dass im Einzelfall ein (Staat-Staat-)
Schiedsgericht dariiber entscheiden konnte, ob eine bestimmte Einrichtung als ,zentrale
Verwaltungsbehorde“ anzusehen ist und damit den  Bestimmungen des
CETA-Beschaffungskapitels unterliegt.

Annex 2 erfasst Vergabestellen unterhalb der zentralstaatlichen Ebene (sub central
government entities). Davon sind einerseits alle regionalen und lokalen Vergabestellen
erfasst und andererseits alle Vergabestellen, bei denen es sich um Einrichtungen des
offentlichen Rechts im Sinn des EU-Vergaberechts handelt.8” Ausdriicklich genannt sind
Krankenhduser, Schulen, Universititen und Einrichtungen, die bestimmte soziale
Dienstleistungen anbieten.8® Im Vergleich zu anderen Einrichtungen des offentlichen Rechts
gelten fiir die genannten Einrichtungen geringere Schwellenwerte (200 000 SZR statt
355000 SZR bei Waren und Dienstleistungen). Die unterschiedlichen Schwellenwerte
ergeben sich aus Reziprozititserwagungen mit Blick auf die Zugestdndnisse Kanadas im
GPA 2012 (355 000 SZR) bzw im CETA Beschaffungs-Annex 2 (200 000 SZR).

Annex 3 legt fest, fiir welche Sektorenauftraggeber (Versorgungsunternehmen) die
Bestimmungen des CETA-Beschaffungskapitels gelten. Erfasst sind demnach Auftraggeber,
deren Beschaffungen unter die SektorenRL (derzeit RL 2004/17/EG) fallen, bei denen es
sich um offentliche Auftraggeber (zB gem Annex 1 oder Annex 2) oder offentliche
Unternehmen?®® handelt und die in folgenden Daseinsvorsorgebereichen Netze bereitstellen
oder betreiben: Wasser, Energie (Gas, Warme, Elektrizitdt) oder Transport (Versorgung der
Allgemeinheit mit [Nah-]Verkehrsleistungen??; Eisenbahndienste).1

86 Die Klausel lautet im Original: ,All other central public authorities including their regional and local sub-
divisions provided that they do not have an industrial or commercial character”, CETA 2014, 692.
87 Gem Art 1 Abs 9 RL 2004 /18/EG gilt als Einrichtung des éffentlichen Rechts ,jede Einrichtung, die
- zu dem besonderen Zweck gegriindet wurde, im Allgemeininteresse liegende Aufgaben nicht
gewerblicher Art zu erfiillen,
- Rechtspersonlichkeit besitzt und
- Uberwiegend vom Staat, von Gebietskorperschaften oder von anderen Einrichtungen des
offentlichen Rechts finanziert wird, hinsichtlich ihrer Leitung der Aufsicht durch Letztere
unterliegt oder deren Verwaltungs-, Leitungs- oder Aufsichtsorgan mehrheitlich aus
Mitgliedern besteht, die vom Staat, von den Gebietskdrperschaften oder von anderen
Einrichtungen des 6ffentlichen Rechts ernannt worden sind.”
88 Vgl CETA 2014, 714 f.
89 Gem Art 2 Abs 1 lit b RL 2004/17/EG handelt es sich dabei um ,jedes Unternehmen, auf das der
Auftraggeber aufgrund von Eigentum, finanzieller Beteiligung oder der fiir das Unternehmen geltenden
Vorschriften unmittelbar oder mittelbar einen beherrschenden Einfluss ausiiben kann®.
9 Erfasst ist die Versorgung der Allgemeinheit mit Verkehrsdienstleistungen auf der Schiene
(innerstadtisch: ,urban railway“), mit automatischen Systemen, mit der Straflenbahn, mit Bus,
Oberleitungsbus oder Seilbahn (,cable”).
91 Hinsichtlich der Beschaffung von mass transit vehicles - gemeint sind Nahverkehrsfahrzeuge wie
Straflenbahnen, Busse, U-Bahnen etc - gilt fiir kanadische Bieter sowohl der Grundsatz der
Inldnderbehandlung als auch der Meistbegiinstigung, s CETA 2014, 717 (dort FN 81).
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Im Wasserbereich sind primar Auftraggeber iSd RL 2004/17/EG erfasst, die im Bereich der
Bereitstellung und des Betriebs fester Netze zur Versorgung der Allgemeinheit im
Zusammenhang mit der Gewinnung, Fortleitung und der Abgabe von Trinkwasser oder der
Einspeisung von Trinkwasser in solche Netze titig sind. Sofern die Netze eines konkreten
Auftraggebers auch der Ableitung oder Klarung von Abwassern dienen, soll zudem auch
dieser Bereich von Annex 3 erfasst sein.”? CETA bzw die SektorenRL enthalten zwar
unterschiedliche Formulierungen hinsichtlich der Abwasserentsorgung und -behandlung;
inhaltlich diirfte es hier jedoch keine Abweichungen geben.?3

Im Bereich des Annex 3 ergibt sich durch CETA eine weitreichende Markt6ffnung im
Vergleich zum GPA 2012. Im Rahmen des GPA 2012 besteht namlich aus
Reziprozititserwagungen gegeniiber Kanada ein umfassender Vorbehalt hinsichtlich der
Vergaben von Sektorenauftraggebern.?* Im Rahmen des CETA miissen die Vergaben von
Sektorenauftraggebern nun auch fiir Glter und Lieferanten sowie Dienstleistungen und
Dienstleistungserbringer aus Kanada gedffnet werden.

iii. Waren, Dienstleistungen und Bauleistungen

Die von der EU iibernommenen sachlichen Marktzugangsverpflichtungen sind in Annex 4
bis Annex 6 festgelegt. Aus diesen Annexen ergibt sich im Einzelfall, welche Waren,
Dienstleistungen und Bauleistungen den Bestimmungen des CETA-Beschaffungskapitels
konkret unterliegen. Die Marktzugangszugestdandnisse folgen hinsichtlich der verschiedenen
Leistungen unterschiedlichen Ansatzen:

Sofern nichts Abweichendes bestimmt wird, gilt das CETA Beschaffungskapitel fiir die
Beschaffung aller Waren durch die in Annex 1 bis Annex 3 erfassten Vergabestellen.?>

Im Dienstleistungsbereich gilt das Beschaffungskapitel hingegen nur fiir die explizit
aufgelisteten Bereiche. Aus Sicht der Daseinsvorsorge ist vor allem der Bereich der
Umweltdienstleistungen einschlagig (CPC prov 94). Der Sektor Umweltdienstleistungen
erfasst zunachst die zentralen Bereiche der Abwasserentsorgung und Abfallentsorgung.
Weiters fallen in die Kategorie Umweltdienstleistungen Leistungen in so unterschiedlichen
Bereichen wie Strafienreinigung und Schneerdumung, Emissionsmonitoring und
Luftreinhaltung, Lairmschutz sowie Naturschutz.

Aus einer Daseinsvorsorgeperspektive kann in diesen Bereichen folgende Ausnahme von
Bedeutung sein, die in den Anmerkungen zu Annex 5 normiert ist: Demnach sind
Dienstleistungen, die aufgrund eines per Gesetz, Verordnung oder Verwaltungsentscheidung
begriindeten Ausschliefilichkeitsrechts von einem bestimmten Anbieter beschafft werden
miissen, vom Beschaffungskapitel ausgenommen.®

92 Vgl CETA 2014, 716 (dort FN 79): ,For greater certainty, it is noted that if and where such networks
include the disposal and treatment of sewage, that part of the operation shall also be covered".

93 Eine Abweichung ergibt sich im Vergleich zum GPA 2012, das die Bereiche der Abwasserentsorgung
und -behandlung nicht erfasst.

94 S EU Annex 3 Note 6 lita und lith GPA 2012.

95 So enthélt etwa Annex 4 hinsichtlich der Beschaffung durch die jeweiligen Verteidigungsministerien
eine detaillierte Liste erfasster Waren.

9 Vgl note 3 zu Annex 5, CETA 2014, 726.
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iv. Dienstleistungskonzessionen

Ein besonders heikles Thema fiir die Daseinsvorsorge sind Dienstleistungskonzessionen.
Erinnert sei an die Anstrengungen, die notwendig waren, um die Wasserversorgung -
vorerst (!) - vom Anwendungsbereich der EU-Dienstleistungskonzessions-RL auszunehmen.
Vor diesem Hintergrund stellt sich die Frage, inwiefern Dienstleistungskonzessionen vom
CETA-Beschaffungskapitel erfasst sind.

Zunachst ist zu kldren, ob Dienstleistungskonzessionen tliberhaupt vom Begriff covered
procurement erfasst sind und damit grundsatzlich in den Anwendungsbereich des
Beschaffungskapitels fallen. Eine Definition der Dienstleistungskonzession findet sich im
CETA Beschaffungskapitel nicht. In diesem Zusammenhang sei daran erinnert, dass unter
einer Dienstleistungskonzession im Wesentlichen ein Vertrag iiber die Erbringung einer
Dienstleistung zu verstehen ist, wobei die Gegenleistung fiir die Erbringung entweder allein
im Recht der Verwertung der vertragsgegenstandlichen Dienstleistung oder in diesem Recht
zuziiglich einer Zahlung besteht.?” Die Besonderheit der Dienstleistungskonzession - und
damit auch das Abgrenzungsmerkmal zum Dienstleistungsauftrag - besteht also in der
bedungenen Gegenleistung. Der Konzessionsnehmer erhélt als Gegenleistung primar das
Recht, seine eigene Leistung wirtschaftlich zu nutzen bzw kommerziell zu verwerten und
tragt auch das damit verbundene wirtschaftliche Risiko selbst.

Ob ein Beschaffungsvorgang vom CETA Beschaffungskapitel erfasst ist, bestimmt sich nach
Kap 21 Art II Abs 2. Wie erwdhnt miissen samtliche Voraussetzungen kumulativ erfillt sein,
damit ein konkreter Beschaffungsvorgang als ,covered procurement dem CETA
Beschaffungskapitels unterliegt. Dazu zdhlen:

- Offentlicher Zweck?s;

- Vertragliche Vereinbarung;

- Im personlichen Anwendungsbereich (Beschaffer, die in den Annexen 1 - 3 erfasst
sind);

- Im sachlichen Anwendungsbereich (Waren oder Dienstleistungen oder eine
Kombination von beidem, wie in den Annexen 4 - 6 naher spezifiziert);

- Uber dem jeweiligen Schwellenwert;

- Keine Ausnahme in Kap 21 Art II Abs 3 oder den Annexen der Vertragsparteien.

Zuniachst ist festzuhalten, dass die EU - anders als Kanada - keine explizite Ausnahme fiir
Dienstleistungskonzessionen in den Annexen verankert hat.?® Vor diesem Hintergrund ist es
daher entscheidend, ob die Vergabe einer Dienstleistungskonzession einen erfassten
Beschaffungsvorgang darstellt. Die meisten der angefiihrten Tatbestandsmerkmale
beziehen sich unterschiedslos auf Dienstleistungsauftrage und -konzessionen. Fraglich ist

97 Vgl Art 5 Abs 11itb RL 2014/23/EU.
98 Beschaffungen zum Zweck des kommerziellen (Wieder-)Verkaufs oder zur Herstellung von Waren bzw
zur Erbringung von Dienstleistungen die fiir den kommerziellen (Wieder-)Verkauf gedacht sind,
unterliegen nicht den Bestimmungen des CETA Beschaffungskapitels (Kap 21 Art I lit (a) (ii)).
99 Der kanadische Annex X-07 enthalt folgende Ausnahme fiir Dienstleistungskonzessionen:
1. This Chapter does not include procurement:
(e) of services contracts, excluding construction services contracts, which grant to a supplier the
right to provide and exploit a service to the public as complete or partial consideration for the
delivery of a service under a procurement contract.
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jedoch, ob Dienstleistungskonzessionen in den sachlichen Anwendungsbereich des
CETA-Beschaffungskapitels fallen und damit als erfasste Beschaffungsvorginge gelten.100
Diesbeziiglich  ist zundchst festzuhalten, dass kein eigener Annex fiir
Dienstleistungskonzessionen besteht. Weiters ist die Kategorie der
Dienstleistungskonzessionen - anders als Baukonzessionen in Annex 6 - auch nicht
ausdriicklich im Marktzugangsangebot in Annex 5 genannt.191 Dies fiihrt zu der Frage, ob
Dienstleistungskonzessionen allenfalls implizit von Annex 5 erfasst werden kénnten und
Kanada deshalb eine ausdriickliche Ausnahme normiert hat. Dies wiirde bedeuten, dass in
allen gelisteten Dienstleistungsbereichen auch entsprechende Konzessionsvergaben
miterfasst waren.

Unklar ist in diesem Zusammenhang auch die folgende Formulierung, in den notes zu Annex
5 die von einer Erweiterung (,extending“) des Anwendungsbereichs hinsichtlich
Dienstleistungen und Dienstleistungskonzessionen spricht:

»4. The EU stands ready, should the ongoing revision of EU legislation on public procurement
result in a widening of the scope of services and services concessions covered by that legislation,
to take up negotiations with Canada in view of extending the mutual coverage of services and
services concessions of this Chapter.“

Daraus [arg: ,extending the mutual coverage of services and services concessions“] konnte
abgeleitet werden, dass Dienstleistungskonzessionen schon jetzt vom Anwendungsbereich
des Beschaffungskapitels erfasst waren. Im Ergebnis ist eine solche Sichtweise jedoch
abzulehnen. Dagegen spricht nicht zuletzt, dass in CETA nicht einmal ein entsprechender
Schwellenwert fiir Dienstleistungskonzessionen enthalten ist1°2 und die EU ausdriicklich auf
die gegenseitige Erweiterung des Anwendungsbereichs bedacht ist.

Wie dieser zitierte Passus jedoch verdeutlicht, sind (weitere)
Marktzugangszugestindnisse der EU in Zukunft keineswegs ausgeschlossen. Diese
Bekundung der grundsatzlichen Bereitschaft, weitere Dienstleistungsbereiche sowie
Dienstleistungskonzessionen dem Anwendungsbereich des Beschaffungskapitels zu
unterstellen, hat zwar lediglich deklarative Bedeutung. Dass es die EU damit aber durchaus
ernst meint, zeigt ein Blick auf die aktuellen TTIP-Verhandlungen. Aus einem geleakten Non-
Paper der Europdischen Kommission geht hervor, dass diese im Rahmen der TTIP-
Verhandlungen auch Public Private Partnerships (PPP) und Dienstleistungskonzessionen
behandeln mochte.1%3 Im Ergebnis féllt die Vergabe von Dienstleistungskonzessionen
derzeit nicht unter den Begriff covered procurement und ist daher nicht vom CETA
Beschaffungskapitel erfasst.

100 Es jst darauf hinzuweisen, dass die EU bis zum Inkrafttreten der KonzessionsvergabeRL im April 2014
tiber keine entsprechende Aufienkompetenz im Bereich der Dienstleistungskonzessionen verfiigte, vgl
Krajewski/Krdmer, GPA 2012 (2013) 18.

101 Annex 6 differenziert zwischen Bauleistungen (construction services) und Baukonzessionen (work
concessions).

102 Gem Art 8 Abs 1 RL 2014/23/EU betrdgt der Schwellenwert fiir Dienstleistungskonzessionen 5 186
000 EUR.

103§ <https://www.reimon.net/2015/02/16/eu-us-fta-ttip-public-procurement-chapter-coverage-of-
public-private-partnerships-ppp/> [30.06.2015]; fiir eine kritische Auseinandersetzung mit der
Behandlung von PPPs und Dienstleistungskonzessionen im Rahmen von TTIP sei etwa auf das
Positionspapier der Arbeiterkammer vom Marz 2014 verwiesen.
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Der klare Wunsch seitens der EU, in Zukunft weitere Dienstleistungsbereiche sowie
Dienstleistungskonzessionen dem Anwendungsbereich des Beschaffungskapitels zu
unterstellen, fithrt zu einer demokratiepolitisch dufderst heiklen Frage. Diese betrifft das
Verfahren zur Anderung des Anwendungsbereichs und ob das Europiische Parlament
und/oder die nationalen Parlamente einer entsprechenden Erweiterung zustimmen
miussten.

In diesem Zusammenhang ist die Bestimmung des Kap 34 Art X.02 Abs 2 hervorzuheben.
Danach kann das Trade Committee!®* unter anderem Anderungen der Annexe und
Protokolle zum CETA beschlief3en. Die Zustimmung der Parteien hat den jeweiligen internen
Anforderungen und Verfahren gemaf3 zu erfolgen. In diesem Zusammenhang ist auf Art 218
Abs 7 AEUV hinzuweisen, der unter bestimmten Voraussetzungen ein vereinfachtes
Verfahren zur Vertragsanderung vorsieht. Nach dieser Bestimmung kann der Rat den
Verhandlungsfithrer erméichtigen, Anderungen eines Abkommens im Namen der Union
zuzustimmen, ,wenn die Ubereinkunft vorsieht, dass diese Anderung im Wege eines
vereinfachten Verfahrens oder durch ein durch die Ubereinkunft eingesetztes Gremium
anzunehmen sind“. Mit Blick auf die Befugnis des Trade Committees konnte der Rat wohl
eine entsprechende Erméachtigung auf Grundlage von Art 218 Abs 7 AEUV beschlief3en. Eine
Mitwirkung des EU Parlaments an der Vertragsanderung ware in einem solchen Fall nicht
vorgesehen; das EU Parlament ware lediglich gem Art 218 Abs 10 AEUV zu unterrichten.105
Konkret fiihrt dies letztlich zu dem &ufderst problematischen Ergebnis, dass
Dienstleistungskonzessionen in Zukunft auch ohne parlamentarische Zustimmung dem
Anwendungsbereich des CETA Beschaffungskapitels unterworfen werden konnten.

v. Baukonzessionen

Hinsichtlich Bauleistungen und Baukonzessionen ist zu differenzieren: Annex 6 erfasst
Bauleistungen in samtlichen von CPC prov 51 erfassten Bereichen. Auf Baukonzessionen
finden hingegen nur ausgewahlte Bestimmungen Anwendung, sofern sie durch unter Annex
1 und 2 fallende Stellen vergeben werden. Aufgrund dieser Formulierung kénnte es fraglich
erscheinen, was beziiglich Baukonzessionen gilt, die durch eine (nur) unter Annex 3 fallende
Stelle vergeben werden. Vor dem Hintergrund, dass die Annexe zum Beschaffungskapitel
einem Positivlistenansatz folgen, ergibt sich jedoch, dass derartige Vergaben nicht vom
CETA Beschaffungskapitel erfasst sind.

104 In Kapitel 30 (Administrative and Institutional Provisions), das ndhere Bestimmungen zu den
Committees enthalt, wird das Trade Committee allerdings nicht erwdhnt; dieses diirfte jedoch gemeint
sein, wenn dort vom CETA Joint Committee die Rede ist.

105 Vgl Schmalenbach, Art 218 AEUV in Calliess/Ruffert (Hrsg), EUV/AEUV# (2011) Rz 21.
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Erfasste Beschaffungsvorgiange - Beispiele

CETA erfasst nur jene Beschaffungsvorgange, fiir die mit dem Abkommen sowohl der
personliche als auch der sachliche Anwendungsbereich eroffnet ist. Dies soll im Folgenden
anhand einer Reihe von Beispielen erldutert werden:

Aus einer Daseinsvorsorgeperspektive ist vor allem der Bereich der
Umweltdienstleistungen von Interesse, der zur Ganze von Annex 5 erfasst ist (CPC prov 94).
Dieser Sektor erfasst die zentralen Bereiche der Abwasserentsorgung und der
Abfallentsorgung. Weiters fallen in die Kategorie Umweltdienstleistungen gem CPC prov 94
Leistungen in so unterschiedlichen Bereichen wie Strafdenreinigung und Schneeraumung,
Emissionsmonitoring und Luftreinhaltung, Larm- sowie Naturschutz. Die Wasserversorgung
wird vom CETA-Beschaffungskapitel hingegen nicht erfasst (vgl Annex 5). Allerdings sind
Einrichtungen, die im Bereich der Wasserversorgung tatig sind, grundsatzlich in Annex 3
des CETA-Beschaffungskapitels erfasst. Vergibt eine entsprechende Einrichtung
beispielsweise einen Bauauftrag, dessen Wert den relevanten Schwellenwert von 5 000 000
SZR iiberschreitet, ist dieser Beschaffungsvorgang vom CETA-Beschaffungskapitel erfasst.

Wenn Universitaten oder Krankenanstalten die Reinigung ihrer Gebdude ausschreiben und
der Wert der Dienstleistungen den relevanten Schwellenwert von 200 000 SZR iibersteigt,
dann sind solche Beschaffungsvorginge vom CETA-Beschaffungskapitel erfasst: Die
genannten Einrichtungen gelten als offentliche Auftraggeber iSd Annex 2, Dienstleistungen
im Bereich der Gebdudereinigung sind im Annex 5 erfasst.

Hingegen folgt aus dem CETA keine Verpflichtung, etwa im Bereich von
Verkehrsdienstleistungen im Stadtverkehr, von Eisenbahnverkehrsleistungen oder von
Rettungsdienstleistungen wettbewerbliche Ausschreibungen durchzufiihren, da in diesen
Bereichen keine Marktzugangszugestandnisse in Annex 5 gemacht wurden.

Rettungsdienstleistungen werden vom CETA Beschaffungskapitel nicht erfasst (vgl Annex
5). Insofern beriihrt das Beschaffungskapitel auch nicht die Frage, wie die Beauftragung mit
Rettungsdienstleistungen nach den jeweiligen Landesgesetzen zum Rettungswesen in
Osterreich erfolgt. Ist eine Einrichtung, die Rettungsdienstleistungen erbringt, jedoch
tiberwiegend offentlich finanziert, handelt es sich gem Annex 2 um eine erfasste
Vergabestelle. Das bedeutet, dass eine solche Einrichtung beispielsweise bei der
Beschaffung von Waren (ab einem Schwellenwert von 355 000 SZR) den Bestimmungen des
CETA Beschaffungskapitels unterliegt.

d. In-house-Vergaben und interkommunale Zusammenarbeit

Generell setzt die Anwendbarkeit des Vergaberechts einen entgeltlichen Vertrag mit einer
rechtlich von dem oOffentlichen Auftraggeber getrennten Einrichtung voraus.
Dementsprechend sind staatliche Eigenleistungen - etwa durch rechtlich unselbstandige
Regiebetriebe, die dem Rechtstrager selbst zuzuordnen sind - nicht vom Vergaberecht
erfasst.196 Es steht potentiellen Auftraggebern grundsatzlich frei, ihre 6ffentlichen Aufgaben
mit ihren eigenen personellen und technischen Ressourcen zu erfiillen. Diese Uberlegung

106 Holoubek/Fuchs/Holzinger, Vergaberecht* (2014) 81.

30




wurde in der Judikatur des EuGH unter bestimmten Voraussetzungen auf Fille ausgedehnt,
in denen der Vertragspartner ein vom Auftraggeber getrennter Rechtstrager ist. Den
Ausgangspunkt dieser sogenannten ,In-house“-Ausnahme bildet die Entscheidung des EuGH
in der Rs Teckall97: Die Ausnahme setzt demnach erstens voraus, dass die
,Gebietskorperschaft iiber die fragliche Person eine Kontrolle ... wie iiber ihre eigenen
Dienststellen [ausiibt]“ (Kontrollkriterium) und zweitens, dass diese Person ,ihre Tatigkeit
im wesentlichen fiir die Gebietskorperschaft oder die Gebietskorperschaften verrichtet, die
ihre Anteile innehaben” (Wesentlichkeitskriterium).198 Im Einzelfall konnen auch mehrere
offentliche Auftraggeber gemeinsam die entsprechende Kontrolle ausiiben.1%? Aus
Wettbewerbsiiberlegungen gilt die In-house-Ausnahme jedoch in der Regel nicht, wenn ein
privater Wirtschaftsteilnehmer am Kapital der kontrollierten juristischen Person
unmittelbar beteiligt ist.110

Aus dem Gesagten geht umgekehrt hervor, dass Konstellationen, in denen der
Dienstleistungserbringer eine vom o6ffentlichen Auftraggeber verschiedene Koérperschaft des
offentlichen Rechts ist, nicht per se vom Anwendungsbereich des Vergaberechts
ausgenommen sind.!111 Problematisch iSd Teckal-Judikatur kénnen o6ffentlich-6ffentliche
(insb interkommunale) Kooperationen vor allem dann sein, wenn die beteiligten
Gebietskorperschaften und Rechtstrager keine der gemeinsamen Kontrolle unterliegende
Einrichtung mit dieser Aufgabe betrauen. In seiner zentralen Entscheidung in der Rs
Stadtreinigung Hamburg legte der EuGH die Voraussetzungen dar, unter denen er eine
entsprechende vergaberechtsfreie Betrauung dennoch fiir zuldssig erachtet.112

Die neuen EU-VergabeRL positivieren nun weitgehend die Judikatur des EuGH und
enthalten erstmals detaillierte Bestimmungen zu In-house-Vergabe und interkommunaler
Kooperation.113 Vor diesem Hintergrund gilt es zu untersuchen, ob durch CETA die
Moglichkeiten fiir die In-house-Vergabe oder die interkommunale Zusammenarbeit in
Zukunft eingeschrankt werden konnten.l* Aus den Ausfiilhrungen  zum
Anwendungsbereich des CETA Beschaffungskapitels wird zunachst deutlich, dass sich die
Frage hinsichtlich Dienstleistungen in der Praxis von vornherein nur fiir ausdriicklich in
Annex 5 erfasste Dienstleistungsbereiche stellt. Aus einer Daseinsvorsorgeperspektive sind

107 EuGH, Rs C-107/98 (Teckal) Slg 1999, 1-8121. Zu den Auswirkungen auf diverse Beteiligungsmodelle
und zur nachfolgenden Entwicklung etwa Potacs, Neubestimmung der In-house-Vergabe, ZfV 2005, 513
(514 f); ders, Offentliche Unternehmen, in B. Raschauer (Hg) Wirtschaftrecht® (2010) Rz 936.

108 EuGH, Rs C-107/98 (Teckal) Rz 50. Es kommt also insb darauf an, ob sich der Vertragspartner des
offentlichen Auftraggebers (also etwa der Gebietskorperschaft) ,formal von ihm unterscheidet und [...]
ihm gegeniiber eigene Entscheidungsgewalt besitzt” (ibid Rz 51).

109 StRsp, s etwa EuGH, Rs C-340/04 (Carbotermo), Rz 60; Rs C-324/07 (Coditel Brabant) Rz 46 ff.

110 EuGH, Rs C-26/03 (Stadt Halle) Slg 2005, I-1, Rz 49

111 EuGH Rs C-480/06 (Stadtreinigung Hamburg) Slg 2009, 1-4747, Rz 33.

112 EuGH Rs C-480/06 (Stadtreinigung Hamburg) Rz 47. Zur weiteren Entwicklung der Judikatur etwa
Holoubek/Fuchs/Holzinger, Vergaberecht* (2014) 92 f.

13 Vgl Art 12 RL 2014 /24/EU, Art 28 RL 2014/25/EU sowie Art 17 2014/23/EU.

114 Zur Unklarheit, inwiefern derartige Vorgidnge vom GPA erfasst sind, vgl Anderson/Arrowsmith, The
WTO regime on government procurememt: past, present and future, in Arrowsmith/Anderson (Hrsg), The
WTO Regime on Government Procurement: Challenge and Reform (2011) 3 (52); Wang/Perin/Casalini,
Addressing purchasing arrangements between public sector entities: what can the WTO learn from the
EU’s experience?, in Arrowsmith/Anderson (Hrsg), The WTO Regime on Government Procurement:
Challenge and Reform (2011) 253 (271): “the GPA has not expressly addressed the issue ... and there is no
WTO case law to clarify the situation ... leaving its Parties with significant and unchecked discretion”.

31



das - derzeit - im Wesentlichen die wichtigen Bereiche Abfall und Abwasser. Ein weiteres
relevantes Thema konnte aber beispielsweise auch der Bereich der Gebaudereinigung sein.

Die Beantwortung der Frage, ob und inwiefern CETA In-house-Vergaben und
interkommunale Kooperationen beeintrachtigen koénnte, hdngt entscheidend von der
Auslegung der enthaltenen Ausnahmebestimmung ab. Anders als die sehr umfangreichen
Tatbestdnde in den neuen EU-VergabeRL ist die Ausnahme in CETA &dufderst knapp und
allgemein gehalten.115

Annex 7 enthdlt eine Ausnahmebestimmung, die fiir In-house-Vergaben und
interkommunale Kooperationen einschlagig ist (Annex 7 Abs 1 lit e). Demnach findet das
CETA-Beschaffungskapitel keine Anwendung auf:

»goods and services that are procured by a covered entity internally or that are supplied by one
covered entity to another.”

Der erste Fall (,procured by a covered entity internally*) spricht die
In-house-Vergabekonstellation an und nimmt diese vom Anwendungsbereich des
CETA-Beschaffungskapitels aus. Mit Blick auf die differenzierte In-house-Definition in der
Judikatur des EuGH oder in den neuen Vergaberichtlinien ist die Formulierung ,procured ...
internally” vergleichsweise rudimentar und (potentiell) weit gefasst. Die EU legt sich damit
im Rahmen des CETA nicht auf ein detailliertes Verstandnis der In-house-Konstellation fest.
Es konnen daher unterschiedliche In-house-Vergabesituationen - etwa im Sinn der vom
EuGH entwickelten Kriterien oder auch nach der PSO-VO11¢ - von der Ausnahme erfasst
werden. Mangels naherer Erlduterung, was unter ,procured ... internally” zu verstehen ist,
bleibt hier allerdings auch ein Spielraum fiir einschriankende Interpretationen durch
Streitschlichtungsinstanzen. So ist etwa nicht auszuschliefden, dass ein (Staat-Staat)
Schiedsgericht im Streitfall die Anforderungen an ,procured ... internally” enger fasst, als
dies etwa in den neuen VergabeRL vorgesehen ist.

Zur Verdeutlichung: Ein entsprechendes Gremium kénnte beispielsweise die Vergabe an ein
,Schwesterunternehmen“117 (sogenanntes  ,horizontales  In-house-Geschaft") als
vergaberelevanten Vorgang betrachten, wahrend diese Konstellation nach den neuen
VergabeRL einen Fall der In-house-Vergabe darstellen kann (Art 12 Abs 2 RL 2014/24/EU).
Auch im Unionsrecht war die Frage bis zum Inkrafttreten der neuen VergabeRL letztlich
nicht geklart.11® Diese Rechtsunsicherheit ist im Zusammenhang mit der unbestimmten
Ausnahme in Annex 7 des CETA jedoch ungleich hoher. In diesem Zusammenhang ist nicht
einmal klar, ob ein entsprechendes Streitschlichtungsgremium die Moglichkeit horizontaler
In-house-Vergaben iiberhaupt anerkennt.

115 Vg] etwa Art 12 RL 2014/24/EU.

116 Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 iber offentliche Personenverkehrsdienste auf Schiene und Strafie
und zur Aufhebung der Verordnungen (EWG) Nr. 1191/69 und (EWG) Nr. 1107/70, ABl (EG) 2007 L
315/1. Die Bezeichnung ,PSO“ steht fiir public service obligations, also fiir Verpflichtungen, im
Zusammenhang mit der Erbringung 6ffentlicher Dienstleistungen.

117 Gemeint ist die Vergabe zwischen zwei Tochterunternehmen, die von einem gemeinsamen
Mutterunternehmen kontrolliert werden.

118 Vg] GA Mengozzi, Schlussantrage vom 23.01.2014, Rs C-15/13, Rz 33 ff.
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Auch die zweite Ausnahmekonstellation ist vergleichsweise wenig bestimmt und erfasst die
Erbringung einer Leistung von einer erfassten Vergabestelle an eine andere erfasste
Vergabestelle (,supplied by one covered entity to another). Aus einer
Daseinsvorsorgeperspektive ist insbesondere von grofier Bedeutung, ob und inwieweit
interkommunale Kooperationen unter den Begriff , supplied by one covered entity to another
fallen. Dabei ist vor allem auch an jene nicht-institutionalisierten Konstellationen zu denken,
in denen zwei oder mehrere oOffentliche Auftraggeber (auf vertraglicher Basis)
zusammenarbeiten, ohne jedoch eigens eine (der gemeinsamen Kontrolle unterliegende)
Einrichtung fiir die interkommunale Zusammenarbeit zu schaffen und mit dieser Aufgabe zu
betrauen. Nach dem Wortlaut konnen sowohl institutionalisierte als auch rein vertragliche
Kooperationsformen unter die Ausnahmebestimmung in Annex 7 subsumiert werden. Die
eigentliche Problematik, die auch schon im Zusammenhang mit der In-house-Vergabe
erortert wurde, besteht in der weitgehenden Unbestimmtheit der Formulierung ,supplied by
one covered entity to another”. Da im CETA etwa nicht auf die Zusammenarbeit zur
Erreichung eines den beteiligten Vergabestellen gemeinsamen Ziels abgestellt wird, geht das
durch Annex 7 Abs 1 lit e abgedeckte Spektrum 6ffentlich-6ffentlicher Kooperationen sogar
liber unionsrechtlich zuldssige vergabefreie offentlich-6ffentliche Kooperationsformen
hinaus.® Umgekehrt kann jedoch nicht ausgeschlossen werden, dass ein
Streitschlichtungsgremium die Ausnahme eng auslegt bzw zusatzliche Anforderungen an
offentlich-o6ffentliche Kooperationen stellt.

Im Ergebnis erweist sich die rudimentdre Formulierung der Ausnahmen als zweischneidig.
Die beiden Ausnahmen belassen der EU zwar einerseits wesentliche Gestaltungsspielrdume
hinsichtlich der detaillierten Anforderungen an In-house-Vergaben und offentlich-6ffentliche
Kooperationen. Andererseits konnen die unbestimmten Formulierungen zu erheblicher
Rechtsunsicherheit fithren, da die Anforderungen, die im Rahmen des CETA an
In-house-Vergaben oder interkommunale Kooperationen gestellt werden, letztlich
betrachtlich vom unionsrechtlich (einigermafien) etablierten Verstiandnis abweichen
konnten.

e. Beriicksichtigung 6kologischer und sozialer Kriterien?

Offentliche Beschaffer verfiigen iiber ein grofes finanzielles Potential, die Rede ist von 18%
des BIP in der EU.120 Soweit Beschaffung auch zur Verfolgung strategischer
Beschaffungsziele genutzt werden kann, handelt es sich daher um ein ganz wesentliches
politisches Steuerungsinstrument. Insbesondere die neue VergabeRL 2014/24/EU bzw die
neue SektorenRL 2014/25/EU enthalten detaillierte Bestimmungen hinsichtlich der
Beriicksichtigung von Sozial- und Umweltaspekten bei der Beschaffung.l?! Auch
diesbeziiglich sind die Bestimmungen im Beschaffungskapitel des CETA vergleichsweise
rudimentar. Es ist daher fraglich, ob und inwieweit Bestimmungen des CETA der

119 Vgl etwa EuGH Rs C-480/06 (Stadtreinigung Hamburg); Rs C-386/11 (Piepenbrock); Rs C-15/13
(Technische Universitdt Hamburg); zur Kodifikation der bisherigen Rsp in den neuen VergabeRL vgl etwa
Art 12 Abs 4 RL 2014/24/EU.

120 KOM(2011) 896 endg, 3.

121 Vgl etwa S. Mayr, Vergaberecht als Schliissel zu mehr Nachhaltigkeit - Verkehrte Welt oder
Paradigmenwechsel im Unionsrecht?, in Breitenlechner et al (Hrsg), Sicherung von Stabilitit und
Nachhaltigkeit durch Recht (2015), 63 (82 ff).
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Berticksichtigung sozialer oder umweltbezogener Kriterien bei der Beschaffung
entgegenstehen konnten.

Wahrend eine Bertcksichtigung okologischer Aspekte an mehreren Stellen im CETA
ausdriicklich angesprochen wird,?2 sucht man nach expliziten Bestimmungen zur
Berticksichtigung sozialer Kriterien vergeblich.123 Zwar ist daraus nicht zwangslaufig darauf
zu schliefien, dass die Beriicksichtigung sozialer Aspekte im CETA-Beschaffungskapitel
ausgeschlossen ware.124 So enthalt Kap 21 Art IX Abs 9 ganz eindeutig eine demonstrative,
also beispielhafte Aufzahlung moglicher Zuschlagskriterien. Dennoch besteht beziiglich der
Beriicksichtigung sozialer oder beschaftigungspolitischer Aspekte eine betrachtliche
Rechtsunsicherheit.

Im europdischen Vergaberecht haben sich die Standards zur Berticksichtigung von Sozial-
und Umweltaspekten angesichts der rudimentiren Regelungen in den RL zunachst vor
allem in der Rechtsprechung des EuGH entwickelt.’?> Im Rahmen des CETA
Beschaffungskapitels wiirde im Endeffekt ein (Staat-Staat-)Schiedsgericht {ber die
Zulassigkeit der Beriicksichtigung sozialer Aspekte, etwa in Form von technischen
Spezifikationen (Stichwort: fair trade) oder Zuschlagskriterien, entscheiden. Eine
Entscheidungspraxis, die restriktiver ware als jene auf EU-Ebene, konnte zu
schwerwiegenden Wertungswiderspriichen fithren und kdnnte in letzter Konsequenz Druck
in Richtung einer Anpassung auf unionaler Ebene erzeugen.

f. Fazit

Zusammenfassend lasst sich Folgendes festhalten:

Die Bestimmungen des Beschaffungskapitels sind nur anzuwenden, wenn sowohl der
personliche als auch der sachliche Anwendungsbereich des Beschaffungskapitels eroffnet
sind.

Der genaue Geltungsbereich ist detailliert in einer Reihe von Annexen separat fiir Kanada
bzw die EU und ihre Mitgliedstaaten festgelegt.126 Ob ein Vergabevorgang in den
Anwendungsbereich des CETA-Beschaffungskapitels féllt, ergibt sich dementsprechend aus
einer Zusammenschau der erfassten Vergabestellen, der festgelegten Schwellenwerte sowie
der einbezogenen Waren, Dienstleistungen und Bauleistungen.

Die Vergabe von Dienstleistungskonzessionen fallt im Ergebnis derzeit nicht unter den
Begriff ,covered procurement” und ist daher vorerst nicht vom CETA Beschaffungskapitel
erfasst. Allerdings hat die EU in Annex 5 ihre Bereitschaft bekundet, liber eine Erweiterung
der erfassten Dienstleistungsbereiche bzw ein Einbeziehen von
Dienstleistungskonzessionen zu verhandeln. In diesem Zusammenhang ist auch auf die

122 Vg| Kap 21 Art IX Abs 6 (mit Blick auf technische Spezifikationen); Kap 21 Art [X Abs 9 (mit Blick auf
Zuschlagskriterien).

123 Vgl auch Fischer-Lescano/Horst, Europa- und verfassungsrechtliche Vorgaben fiir das Comprehensive
Economic and Trade Agreement der EU und Kanada (CETA), Juristisches Kurzgutachten im Auftrag von
attac/Miinchen (Oktober 2014) 27.

124 Ebenso zur dhnlich gelagerten Frage im Kontext des GPA 2012 Krajewski/Krdmer, GPA 2012(2013) 23.

125 § Mayr in Breitenlechner et al (2015)70 ff.

126 Fiir Kanada vgl CETA 2014, 633 ff, fiir die EU und ihre Mitgliedstaaten vgl CETA 2014, 658 ff.

34



demokratiepolitisch problematische Mdoglichkeit einer vereinfachten Vertragsanderung
hingewiesen. Die Entscheidung, Dienstleistungskonzessionen dem Anwendungsbereich des
CETA zu unterstellen kénnte durch eine entsprechende Anderung der Annexe ohne
Mitwirkung des Europaischen Parlaments erfolgen.

Als problematisch konnten sich weiters die in Annex 7 normierten Ausnahmen fiir
In-house-Vergaben und offentlich-6ffentliche Kooperationen erweisen. Es ist nicht ganzlich
auszuschliefden, dass die weitgehende Unbestimmtheit dieser Ausnahmen letztlich dazu
fiihrt, dass im Rahmen des CETA strengere Anforderungen an die fiir die Daseinsvorsorge
besonders bedeutenden Instrumente der In-house-Vergabe oder der interkommunalen
Kooperation gestellt werden.

Zwar konnen sich kanadische Unternehmer nicht unmittelbar auf Bestimmungen des CETA
Beschaffungskapitels berufen.l?” Soweit eine Marktéffnung im Bereich des
Beschaffungswesens erfolgt, ist eine de jure oder de facto Diskriminierung kanadischer
Anbieter gegeniiber EU-inlandischen Anbietern aber CETA-widrig.

5. Wettbewerb, Staatsunternehmen und Monopole

Kapitel 19 iiber die Wettbewerbspolitik ist rein deklarativer Natur. Es wird festgelegt, was
nach den Rechtsordnungen der jeweiligen Vertragsparteien ohnehin gilt, ndmlich dass
wettbewerbswidrige Geschaftspraktiken zu ahnden sind und dass auch Unternehmen, die
Daseinsvorsorgeleistungen erbringen, dem Wettbewerbsrecht grundsatzlich unterliegen,
sofern dies nicht die Erfiillung ihrer Gemeinwohlaufgaben beeintrachtigt. Letztere
Bestimmung ist Art 106 Abs 2 AEUV nachgebildet. Nachdem die Bestimmungen des
Wettbewerbskapitels keinem CETA-Streitschlichtungsverfahren unterliegen (Kap 19
ArtX-03 Abs 1), sind hier keine zusatzlichen Auswirkungen auf die Daseinsvorsorge zu
erwarten. Im Rahmen des Unionsrechts wird auch in Zukunft der EuGH beurteilen, wann
eine Anwendung der Wettbewerbsregeln auf die Daseinsvorsorgebereiche erfolgt.

Kapitel 20 zu den Staatsunternehmen, Monopolen oder Unternehmen mit besonderen
Rechten erginzt gewissermafien das Kapitel liber die offentliche Beschaffung und hat
prinzipiell einen weiten Anwendungsbereich: Es gilt zunachst fiir alle Staatsunternehmen
(state enterprises), also Unternehmen, die sich im Besitz der offentlichen Hand befinden
oder iiberwiegend von dieser kontrolliert werden.1?8 Weiters gilt das Kapitel auch fir
Monopole und samtliche private Unternehmen, denen in irgendeiner Art und Weise
besondere Rechte oder Privilegien eingerdumt werden, die einen effektiven Wettbewerb

127 Vgl Kap 33 Art 14.16 CETA, dazu bereits unter I. Umgekehrt konnten auch europiische Bieter sich
gegeniiber Kanada schon aufgrund dieser Bestimmung nicht unmittelbar auf Bestimmungen des CETA
Beschaffungskapitels berufen. Naher zur Problematik der Umsetzung in Kanada vgl Collins, Globalized
Localism: Canada’s Government Procurement Commitments under the CETA (23.02.2015) 13.

128 In Anlehnung an die Definition eines “6ffentlichen Unternehmens” in Art 2 Abs 1 lit b SektorenRL
2004/17/EG wird man hinsichtlich der geforderten Kontrolle etwa darauf abstellen kénnen, ob die
offentliche Hand die Mehrheit des Kapitals des Unternehmens hilt, iiber die Mehrheit der mit den
Anteilen am Unternehmen verbundenen Stimmrechte verfiigt oder mehr als die Halfte der Mitglieder des
Verwaltungs-, Leitungs- oder Aufsichtsorgans des Unternehmens ernennen kann.
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durch andere Unternehmen wesentlich erschweren bzw verhindern!2° (zB kénnte darunter
auch eine besondere staatliche Forderung fallen). Damit ist Kap 20 besonders auch im
Zusammenhang mit der Daseinsvorsorge von Relevanz, werden doch offentliche
Dienstleistungen zum Teil als staatliche Monopole oder von staatlichen Unternehmen
erbracht.

Die Verpflichtungen in Kapitel 20 sind sehr allgemein formuliert. Im Wesentlichen legt
Kapitel 20 fest, dass die erfassten Unternehmen bei ihren Kaufen und Verkaufen von Giitern
und Dienstleistungen kanadische Anbieter nicht diskriminieren diirfen und jenseits der
Aktivitaten, die sie zur Erfiillung ihrer Gemeinwohlverpflichtungen durchfiithren, nach
kommerziellen Grundsatzen operieren miissen. Da diese Verpflichtungen grundsatzlich dem
CETA-Streitschlichtungsmechanismus unterliegen, also von den (Staat-
Staat)Schiedsgerichten anzuwenden bzw auszulegen sind, konnten sich daraus potentiell
weitreichende Konsequenzen ergeben. Im Detail sind die Auswirkungen nicht
vorherzusehen. Zum jetzigen Zeitpunkt lasst sich jedoch Folgendes konstatieren:

Klar ist zundchst, dass das Kapitel nicht auf 6ffentliche Beschaffungsvorgiange zum Zweck
der staatlichen Bedarfsdeckung anwendbar ist (Kap 20 Art 2 Abs 2). Bei Einkdufen, die nicht
unter die offentliche Beschaffung fallen, sowie bei Verkdufen haben die von Kapitel 20
erfassten Unternehmen jedoch einen besonderen Nichtdiskriminierungsgrundsatz zu
beachten (Kap 20 Art 4). Insofern ist diese Bestimmung als ,Auffangregelung” erganzend
zum Beschaffungskapitel zu lesen.

Welche Anforderungen sich aus diesem Nichtdiskriminierungsgrundsatz im Detail ergeben,
ergibt sich (jedenfalls zum Teil) aus Kap 20 Art 5: Demnach miissen die erfassten
Unternehmen - jenseits der  Aktivititen, die sie zur Erfillung ihrer
Gemeinwohlverpflichtungen durchfiihren - grundsatzlich nach kommerziellen Grundsatzen
operieren. Die Verpflichtung, nach kommerziellen Grundsidtzen zu operieren, konnte
aufgrund der unbestimmten Formulierung auch als Verpflichtung verstanden werden, sich
nicht wettbewerbswidrig zu verhalten. Anders als das oben behandelte Wettbewerbskapitel
ist Kapitel 20 nicht vom Streitschlichtungsmechanismus ausgenommen, weshalb die
Bestimmungen grundsatzlich der Auslegung durch ein (Staat-Staat-)Schiedsgericht
unterliegen. Damit wiirde sich jedoch die Beurteilung, inwieweit solche Unternehmen dem
Wettbewerbsrecht unterliegen sollen, vom EuGH zu den (Staat-Staat)Schiedsgerichten
verlagern bzw neben dem EuGH auch von (Staat-Staat)Schiedsgerichten zu beurteilen sein.
Denn bei einer entsprechenden Lesart wiirde die Bestimmung im Wesentlichen dasselbe
aussagen wie Art 106 Abs 2 AEUV (oder das CETA-Wettbewerbskapitel). Unmittelbare
Auswirkungen auf staatliche Gestaltungsmoglichkeiten im Bereich der Daseinsvorsorge
ergeben sich derzeit wohl nicht. Allerdings kénnten sich aus kiinftigen schiedsgerichtlichen
Entscheidungen spezifische Anforderungen an das ,kommerzielle“ Verhalten o6ffentlicher
Unternehmen ergeben.

129 Kap 20 Art 1 Abs 1 iii) spricht von ,any special rights or privileges, substantially affecting the ability of
any other enterprise to provide the same good or service in the same geographical area under substantially
equivalent conditions and allowing [the entity] to escape, in whole or in part, competitive pressures or
market constraints*.
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6. Innerstaatliche Regulierung

Fir die Erbringung von offentlichen Dienstleistungen sind eine Vielzahl von nationalen
Vorschriften und Standards relevant, mit denen offentliche Zielsetzungen wie zB
Gesundheit, Umweltschutz oder Versorgungssicherheit verfolgt werden und sichergestellt
werden soll, dass die Erbringung 6ffentlicher Dienstleistungen in einer auf die Bediirfnisse
der Benutzer bestmoglich abgestimmten Weise erfolgen kann. Man denke zB an
Bestimmungen iiber Anlagengenehmigungen, Berufsausiibungs- und Zugangs-
voraussetzungen, Zuverldssigkeitserfordernisse oder Universaldienstvorgaben. Aus einer
Perspektive der Handelsliberalisierung werden solche Vorschriften grundsatzlich als ,nicht
tarifaire Handelshemmnisse“ in den Blick genommen.139 Handelsabkommen, wie auch CETA,
suchen dieses Spannungsverhdltnis im Sinne der Handelsliberalisierung einerseits
dahingehend aufzulésen, dass der Einsatz von bestimmten Regelungsinstrumenten als
unzuldssige Marktzugangsbeschrankungen verboten wird (zB Bedarfspriifungen, dazu
oben). Andererseits enthalten Handelsabkommen, wie auch das CETA, Disziplinen fiir die
innerstaatliche Regulierung (Domestic Regulation), mit denen sichergestellt werden soll,
dass Regulierungen und Standards den Handel nicht iiber ein ,notwendiges“ Maf$ hinaus
beschranken. Es liegt auf der Hand, dass Disziplinen fiir die innerstaatliche Regulierung die
politischen  Gestaltungsspielrdume der demokratisch legitimierten Gesetzgebung
einschranken und insgesamt in einem deutlichen Spannungsverhaltnis zur Regelungs-
autonomie der Vertragsparteien stehen. Wie weitreichend dieses Konfliktpotenzial ist,
hdangt im Einzelnen von der Ausgestaltung des Handelsabkommens ab, konkret vom
Anwendungsbereich und vom Inhalt der Disziplinen fiir die innerstaatliche Regulierung.
Dies soll im Folgenden fiir CETA untersucht werden.131

a. Anwendungsbereich

Kapitel 14 enthalt Disziplinen fiir die innerstaatliche Regulierung sowohl in Bezug auf
materielle Bestimmungen (Zulassungskriterien, Qualifikationserfordernisse) als auch mit
Blick auf Verfahrensbestimmungen (fiir Genehmigungs- und Qualifikationsverfahren) 132,
die sich auf die Erbringung von Dienstleistungen (in den verschiedenen Modi) auswirken.133

Verschiedene Mafdnahmen sind allerdings vom Anwendungsbereich des Kapitels iiber
innerstaatliche Regulierung ausgenommen:

130 Vgl dazu im GATS-Kontext Raza in Prausmiiller/Wagner (2014) 74ff.

131 Vgl im Kontext des Unionsrechts die DienstleistungsRL 2006/123/EG; vgl dazu Klamert, Services
Liberalization in the EU and the WTO (2014) 176 ff.

132 Vgl die Begriffsbestimmungen in Kap 14 Art X.1 Abs 3.

133 Kap 14 Art X.1 Abs 1 lautet: , This Chapter applies to measures adopted or maintained by a Party relating
to licensing requirements and procedures and qualification requirements and procedures that affect:

a) cross-border supply of services as defined in Chapter X; and

b) the supply of a service or pursuit of any other economic activity, through commercial presence in the
territory of another Party, including the establishment of such commercial presence; and,

c) the supply of a service through the presence of a natural person in the territory of the other Party, in
accordance with Article 5.2 of Chapter X].“

Entgegen dem insofern irrefiihrenden Wortlaut (,and“ deutet eine kumulative Verkniipfung zw lit a, lit
und lit ¢ an), diirften auch Mafnahmen in den Anwendungsbereich des Kapitels fallen, die sich nur auf
eine Erbringungsart auswirken.
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Das Dbetrifft zum einen bestehende nicht-konforme Mafinahmen, die sich die
Vertragsparteien gem Annex I vorbehalten haben. Zum anderen hat die EU folgende
Sektoren von der Anwendung des Kapitels ausgenommen (Kap 14 Art X.1 Abs 2 lit b):

»Health, education, and social services, gambling and betting services, the collection, purification,
and distribution of water, as set out in the EU’s schedule to Annex II, and audio-visual services.“

Damit sind einige wesentliche Daseinsvorsorgebereiche vom Anwendungsbereich des
Kapitels tiber innerstaatliche Regulierung ausgenommen, dies aber eben nur nach Mafdgabe
der jeweiligen Vorbehalte in Annex II. Die Vorbehalte fiir Gesundheit, Bildung und soziale
Dienstleistungen sowie fiir die Sammlung, Reinigung und Verteilung von Wasser in Annex Il
weisen jedoch - siehe dazu ndher unten - einige Liicken auf und werfen dazu
Auslegungsfragen auf (zB mit Bezug auf Mischfinanzierungen bzw auf den sozialen
Wohnbau). Regelungsbereiche wie zB die Abwasser- und Abfallentsorgung fallen in keinen
der ausdriicklich genannten Sektoren und sind damit nicht vom Anwendungsbereich des
Kapitels ausgenommen. Die Ausnahme kniipft auféerdem nur an Annex II-Ausnahmen der
EU an: Weitergehende Osterreichische Annex II-Vorbehalte zu Gesundheit, Bildung und
Soziales bewirken daher keine Ausnahme vom Anwendungsbereich des Kapitels iiber
innerstaatliche Regulierung.

b. Disziplinen

CETA enthdlt eine Reihe von Anforderungen, denen Zulassungs- und
Genehmigungsvoraussetzungen und -verfahren sowie Qualifikationserfordernisse
und -verfahren gerecht werden miissen (Kap 14 Art X.2). Weitgehend handelt es sich dabei
um rechtsstaatliche Mindestanforderungen - etwa die Hintanhaltung von Willkiir (Abs 1);
die Moglichkeit einer unabhdngigen rechtlichen Kontrolle behordlicher Entscheidungen
(Abs 6); oder das Verbot der Erhebung prohibitiv hoher Gebiihren (Abs 8) - die insoweit
kein besonderes Konfliktpotenzial aufweisen.

Einige Anforderungen sind hingegen - mit Blick auf die nationale Regelungsautonomie -
durchaus konflikttrachtig:

Generell konnte die Verpflichtung, dass materielle Genehmigungskriterien und Vorgaben fiir
Genehmigungsverfahren auf klaren, transparenten und objektiven Kriterien beruhen
miissen (Kap 14 Art X.2 Abs 2), dort zu Konflikten fiihren, wo Entscheidungen auf
Interessenabwégungen beruhen oder wo Entscheidungen unter Unsicherheit getroffen
werden und mit Blick auf das Vorsorgeprinzip zB angesichts einer nicht hinreichend klaren
wissenschaftlichen Risikoeinschatzung wirtschaftliche Aktivitaten im Zweifel untersagt oder
beschrankt werden.

Als problematisch kdnnte sich auch die Bestimmung erweisen, die verlangt, dass Verfahren
so einfach wie moglich zu gestalten sind. Die Regelung in Kap 14 Art X.2 Abs 7 lautet:

sEach Party shall ensure that licensing and qualification procedures are as simple as possible and
do not unduly complicate or delay the supply of a service or the pursuit of any other economic
activity.” [Hervorhebung hinzugefiigt]
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Zuniachst ist zu betonen, dass sich diese Bestimmung im CETA nur auf das Verfahren, nicht
aber auf die materiellen Zulassungs- und Genehmigungsvoraussetzungen oder die
Qualifikationserfordernisse bezieht. Anders als etwa im GATS (Art VI:4 u 5 GATS) ist in
diesem Zusammenhang nur von ,licensing and qualification procedures“ die Rede. Die
inhaltlichen Anforderungen an eine Genehmigung bleiben durch CETA (Kap 14 Art X.2 Abs
7) insoweit unberiihrt. Allerdings missen die einschlagigen Verfahren so einfach wie
moglich (,as simple as possible") ausgestaltet werden und diirfen die Erbringung der
Dienstleistung oder Auslibung der sonstigen wirtschaftlichen Tatigkeit nicht tibermafig
(,unduly“) verkomplizieren oder verzogern. Wann ein Verfahren so einfach wie méglich
ausgestaltet ist oder was im Einzelfall unter einer libermafiigen Verkomplizierung oder
Verzogerung zu verstehen ist, ist denkbar unbestimmt und daher konflikttrachtig. In
Osterreich wurden - wie in der EU insgesamt - in den letzten Jahren im Interesse der
Umweltvorsorge und des langfristigen, generationeniibergreifenden Umweltschutzes
verschiedenste Verfahren zur Priifung der Natur- und Umweltvertraglichkeit von Planen
und Projekten (zB Raumordnungspldne, Infrastrukturprojekte zB im Bereich
Abfallwirtschaft, Energie oder Bergbau) eingefiihrt. Diese Verfahren sind mit Blick auf ihre
Zielsetzungen aufwandig. Dazu kommt, dass in diesen Verfahren ebenso wie in einer Reihe
von weiteren Umweltverfahren die Beteiligung der Offentlichkeit deutlich ausgeweitet
wurde und insbesondere Umwelt-NGOs Beteiligungs- und Klagerechte eingeraumt wurden.
Die Ausgestaltung dieser Verfahren kénnte durch die CETA-Verpflichtung (Kap 14 Art X.2
Abs 7) dahingehend unter Druck geraten, Verfahren moglichst wenig handelshemmend
auszugestalten.13* Verfahrensregelungen, die zu aufwandigen und vor allem langen
Verfahren fithren, konnten im Rahmen eines Staat-Staat-Schiedsverfahrens von Kanada mit
dem Argument angegriffen werden, dass sie nicht so einfach wie moglich (,as simple as
possible*) ausgestaltet seien oder eine wirtschaftliche Tatigkeit tibermaf3ig verzogerten.

Einige der hier angesprochenen Verfahrensbestimmungen, etwa jene zur
Offentlichkeitsbeteiligung, =~ beruhen  auf Verpflichtungen aus internationalen
Umweltschutzabkommen (zB der sog Aarhus-Konvention). In einem speziellen Kapitel des
CETA (Kap 25 Trade and Environment) unterstreichen die Mitgliedstaaten den Wert
internationaler Umweltschutzabkommen, betonen das Bemiihen, solche Abkommen effektiv
umzusetzen und anerkennen das Recht, ein hohes Niveau der Umweltschutzgesetzgebung
zu verfolgen. Diese Bekenntnisse leiden freilich unter dem Mangel, dass fiir ihre
Durchsetzung spezielle institutionelle Arrangements bzw blof3e Konsultationsmechanismen
vorgesehen sind, wahrend das Kapitel liber innerstaatliche Regulierung dem allgemeinen
und  sanktionsbewehrtem  Staat-Staat-Streitschlichtungsmechanismus des  CETA
unterworfen ist.135 Die allgemeinen Rechtfertigungstatbestinde des CETA fiir Mafinahmen
im Interesse von Gesundheit, Umwelt- und Tier- und Pflanzenschutz und dem Schutz
natiirlicher Ressourcen (Kap 32 Art X.02) verweisen ihrerseits wiederum auf einen
,Notwendigkeitstest, {liber dessen Ausgang das CETA-Streitschlichtungstribunal
entscheidet.

Mit Blick auf kiinftige Handelsabkommen wie zB TTIP wird das Konfliktpotenzial eines
Kapitels zur innerstaatlichen Regulierung insbesondere danach zu beurteilen sein, welchen

134 Sjehe dazu auch im Zusammenhang mit Wasser im Naturzustand unten I11.B.4.
135 Siehe auch dazu unten I11.B.4.
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Anwendungsbereich diese Regelungen haben und ob sich die entsprechenden Disziplinen
sowohl auf materielle Standards als auch auf Verfahrensregelungen beziehen.

7. Investitionsschutz

a. Vorbemerkung

Kapitel 10 CETA enthédlt unter dem Titel Investment die zentralen Bestimmungen iiber
Investitionen, Investitionsschutz und das in der Offentlichkeit besonders intensiv
diskutierte Investor-Staat-Streitbeilegungsverfahren (Investor-State Dispute Settlement,
ISDS).136

Kapitel 10 unterteilt sich in sechs Abschnitte und umfasst insgesamt 43 Artikel, drei Annexe,
eine Erklarung sowie eine Joint Declaration. Abschnitt 1 enthalt Bestimmungen zu Scope and
Definitions, Abschnitt 2 zu Establishment of Investments, Abschnitt 3 zu Non-Discriminatory
Treatment, Abschnitt 4 zu Investment Protection, Abschnitt 5 zu Reservations and Exceptions
und Abschnitt 6 zu Investor-State Dispute Settlement.

Bestimmungen zum Thema Investitionen enthalten beispielsweise auch die Kapitel 15
Finanzdienstleistungen (Financial Services) oder Kapitel 32 Ausnahmebestimmungen
(Exceptions).

Die Abschnitte des Investitionskapitels zur Niederlassung bzw Tatigung von Investitionen
(Establishment of Investments) und zur Nichtdiskriminierung (Non-Discriminatory
Treatment) wurden bereits oben erortert.13’7 Eine vertiefte Auseinandersetzung mit dem
Investitionsschutzregime des CETA ist nicht Gegenstand des vorliegenden Gutachtens. Wie
jedoch schon in der Einleitung dargelegt, sind einige fokussierte Anmerkungen zum
Investitionsschutz unumganglich, wenn die Auswirkungen von CETA auf die
Daseinsvorsorge gepriift und eingeschitzt werden sollen. Im Mittelpunkt der Betrachtung
stehen dabei im Folgenden die Bestimmungen zum Anwendungsbereich und zum
(materiellen) Investitionsschutz.

b. Anwendungsbereich und Definitionen

Abschnitt 1 regelt den Anwendungsbereich des Investitionskapitels und definiert zentrale
Begriffe. Das Investitionskapitel ist grundsatzlich auf alle Mafinahmen anwendbar, die von
einer Partei in ihrem Gebiet ergriffen, eingefiihrt oder aufrechterhalten werden und die sich
insbesondere auf Investoren der anderen Partei oder erfasste Investitionen (covered
investments) beziehen (Kap 10 Art X.1 Abs 1 CETA).

Entscheidend fiir die Reichweite des Investitionskapitels ist die Bedeutung der zentralen
Begriffe der ,Investition, der ,erfassten Investition“ und des ,Investors“ (siehe die
Definitionen in Kap 10 Art X.3).

136 Statt vieler P. Eberhardt et al, Verkaufte Demokratie. Wie die CETA-Regeln zum Schutz von Investoren
das Allgemeinwohl in Kanada und der EU bedrohen, AK et al (November 2014).
137 S oben I1.B.
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CETA verwendet einen sogenannten kapitalbasierten Investitionsbegriff, der zu einem
weiten Anwendungsbereich fiihrt. Erfasst sind Vermégenswerte jeder Art, die direkt oder
indirekt im Eigentum eines Investors stehen bzw von diesem kontrolliert werden und die
typische Charakteristika einer Investition aufweisen. Dazu zdhlen etwa eine relative Dauer,
der Einsatz von Kapital oder anderen Ressourcen, Profiterwartungen oder die Ubernahme
eines gewissen Risikos. Eine indikative Liste zdhlt mogliche Arten von Vermdégenswerten
auf, die als Investitionen in Frage kommen. Erfasst sind beispielsweise: Unternehmen als
solche;  Wertpapiere, Anteilsrechte = oder andere Unternehmensbeteiligungen;
Schuldverschreibungen; Anleihen; Kredite an ein Unternehmen; Anspriiche, die sich etwa
aus Konzessionen, Bauauftrigen oder dhnlichen Vertriagen ergeben; jede Form von
beweglichem und unbeweglichem Eigentum; geistige Eigentumsrechte; vertragliche
Leistungsanspriiche etc (Kap 10 Art X.3).

Ein Blick auf die Definition des Unternehmensbegriffs in Kap 10 Art X.3 macht deutlich, dass
auch offentliche Unternehmen vom Investitionsbegriff erfasst sind. Aus Sicht der
Daseinsvorsorge konnte dies unter anderem dann problematisch sein, wenn offentliche
Unternehmen als ,Vergleichsmafdstab“ fiir die Nichtdiskriminierung herangezogen werden:
Ein kanadischer Investor konnte so etwa einen Verstof3 gegen die Inldanderbehandlung
geltend machen, wenn er findet, weniger giinstig behandelt zu werden als ein 6ffentliches
Unternehmen, das Dienstleistungen der Daseinsvorsorge erbringt.138 Sollte ein
Schiedsgericht eine entsprechende Verletzung feststellen, wiirde dies letztlich
weitreichende Konsequenzen fiir Organisation und Finanzierung des entsprechenden
Daseinsvorsorgesektors nach sich ziehen.

Eine gewisse Begrenzung des weiten Investitionsbegriffs ergibt sich aus der Definition der
serfassten Investitionen“ (covered investment). Darunter sind insbesondere nur rechtmafiig
getatigte Investitionen im Gebiet einer Vertragspartei zu verstehen.

Zum Begriff des Investors ist zundchst darauf hinzuweisen, dass der Investorenbegriff
Akteure erfasst, die eine Investition beabsichtigen, tatigen oder getitigt haben. Damit wird
deutlich, dass sich zwar das Investitionskapitel grundsatzlich sowohl auf die Phase des
Marktzugangs (pre-establishment), als auch auf die Post-establishment-Phase erstreckt;13°
die Investor-Staat-Schiedsgerichtsbarkeit (ISDS) erstreckt sich jedoch nicht auf die
Pre-establishment-Phase, sondern setzt erst mit der wirtschaftlichen Betatigung (post
establishment) ein.140

Die Definition des Investorenbegriffs soll unter anderem verhindern, dass sich
Briefkastenfirmen auf den Investitionsschutz und insbesondere auf die Bestimmungen zum
ISDS berufen konnen. Dementsprechend sollen als Investoren unter anderem nur
Unternehmen gelten, die im Gebiet ,ihrer” Vertragspartei ,substantial business activities“

138 Beispielsweise ging das Tribunal in UPS v Canada, Award on the Merits, vom 24.07.2007, implizit davon
aus, dass das Staatsunternehmen ,Canada Post“ eine Investition sei und somit grundsatzlich als
Vergleichsmaf3stab in Frage kommen koénnte (vgl etwa Rz 173 ff). Im Ergebnis lehnte die Mehrheit der
Schiedsrichter die Anspriiche, die UPS geltend machte, ab.

139 Erfasst ist jeder Akteur ,that seeks to make, is making or has made an investment in the territory of the
other Party“, CETA 2014, 150. Damit wird deutlich, dass sich Kapitel 10 grundsatzlich sowohl auf die pre-
establishment Phase als auch auf die post-establishment Phase erstreckt. S dazu ndher oben I1.B.2.

140 Zu den Schwierigkeiten der Grenzziehung siehe oben I1.B.2.
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entfalten. Was darunter zu verstehen ist, regelt CETA nicht ndher und hangt damit letztlich
von der Interpretation eines Schiedstribunals ab.14! Die schiitzende Wirkung dieser
Bestimmung ist damit insoweit beschrankt, als in der Schiedspraxis keine besonders hohen
Anforderungen an substantial business activities gestellt werden.142

c. Investitionsschutzstandards

Section 4 des CETA-Investitionskapitels enthalt unter dem Titel Investment Protection unter
anderem die zentralen materiellen Investitionsschutzstandards: das Gebot der gerechten
und billigen Behandlung (fair and equitable treatment, FET) und den Schutz vor direkter
oder indirekter Enteignung.143

Die oftmals unbestimmte Formulierung beider Standards hat Schiedstribunalen in der
Vergangenheit einen sehr weiten Auslegungs- und Beurteilungsspielraum eingerdumt. Lasst
sich die Reichweite eines Standards aber nicht einigermafien zuverldssig abschatzen, kann
sich daraus eine unangemessene Beeintrachtigung der staatlichen Regelungshoheit
ergeben.’#* Die mangelnde Vorhersehbarkeit konnte zu einer selbst auferlegten
Zuriickhaltung (sog ,regulatory chill“) fithren.14> Investoren konnten auch versuchen, die
staatliche Entscheidungsfindung und Regulierung durch Klagsdrohungen zu ihren Gunsten
zu beeinflussen.

Die CETA-Vertragsparteien haben versucht, Schwachen, die sich in der Vergangenheit im
Bereich des Investitionsschutzes offenbart haben, punktuell zu beseitigen. So soll
beispielsweise durch prazisere Definitionen der gerechten und billigen Behandlung oder der
indirekten Enteignung der weite Interpretationsspielraum der Schiedstribunale
eingeddmmt werden.146

Vor diesem Hintergrund argumentiert nicht zuletzt die Europdische Kommission immer
wieder, dass damit die anerkannten Mangel bestehender ISDS-Mechanismen im Kontext des
CETA ,behoben“ wurden. An der Wirksamkeit der vorgenommen ,Verbesserungen“ muss
jedoch in mehrfacher Hinsicht gezweifelt werden. Aus einer Daseinsvorsorgeperspektive
sind insbesondere die folgenden Aspekte kritisch zu hinterfragen:

Ganz allgemein ist zu fragen, wie wirksam die Prazisierungen des FET-Standards sowie der
indirekten Enteignung sind, die den Ermessensspielraum der Schiedsgerichte einschranken
sollen. Damit hangt auflerdem die Frage zusammen, wie wirksam der Import von
materiellen Investitionsschutzstandards aus anderen Abkommen ausgeschlossen ist. Die
Frage, wie wirksam die Anforderungen sind, die an die Tatigkeit eines Unternehmens
gestellt werden (substantial business activities), um ein unerwiinschtes ,forum shopping“

141 Vgl auch Fritz, Analyse und Bewertung (2015) 9.

142 Vg] etwa im Rahmen des Energiecharta-Vertrags: AMTO v Ukraine, Award, 26.03.2008, §§ 68 f.

143 CETA 2014, 158 ff.

144 Vgl auch Europdische Kommission, Public consultation on modalities for investment protection and
ISDS in TTIP (2014) PDF: S 8.

145 Vgl etwa P. Eberhardt, Investment Protection at a Crossroads. The TTIP and the Future of International
Investment Law, Friedrich Ebert Stiftung (Juli 2014) 7 f.

146 § Europdische Kommission, Public consultation (2014) 6; krit etwa Van Harten, Comments on the
European Commission’s Approach to Investor-State Arbitration in TTIP and CETA, Osgoode Hall Law
School, Legal Studies Research Paper No. 59 (2014) 5 f.
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durch Briefkastenfirmen zu vermeiden, wurde oben bereits behandelt. Dazu zeigte sich, dass
in der Praxis keine besonders hohen Anforderungen an das Vorliegen von substantial
business activities geknlipft werden.

Zunéchst zur Prazisierung des FET-Standards: Zur Veranschaulichung der Problematik kann
auf die Entscheidung des NAFTA-Schiedstribunals in Bilcon v Canada verwiesen werden.14”
Die Entscheidung - es ging um eine Investorenklage aus Anlass der Nichterteilung einer
Umweltvertraglichkeitspriifungsgenehmigung fiir ein Bergbauvorhaben - soll an dieser
Stelle nicht vertieft behandelt oder bewertet werden. Im vorliegenden Zusammenhang ist
ein Aspekt hervorzuheben: die vollig unterschiedliche Beurteilung der Schiedsrichter, ob
Kanada gegen die FET-Verpflichtung aus Art 1105 NAFTA verstof3en hat oder nicht. Dabei
ist bemerkenswert, dass alle drei Schiedsrichter von derselben Formulierung des FET-
Standards - wie in der Entscheidung Waste Management!48 prazisiert - ausgehen:

»the minimum standard of treatment of fair and equitable treatment is infringed by conduct
attributable to the State and harmful to the claimant if the conduct is arbitrary, grossly unfair,
unjust or idiosyncratic, is discriminatory and exposes the claimant to sectional or racial
prejudice, or involves a lack of due process leading to an outcome which offends judicial
propriety—as might be the case with a manifest failure of natural justice in judicial proceedings
or a complete lack of transparency and candour in an administrative process.“149

Die Schiedsrichter sind sich auch einig, dass es sich dabei um eine ,hohe Schwelle“ handelt,
dh dass der FET-Standard einen relativ weiten Regelungsspielraum beldsst.1>0 Wahrend die
Mehrheit der Schiedsrichter auf dieser Grundlage eine Verletzung bejaht, kommt ein
Schiedsrichter, Donald McRae, zu einem vollig anderen Ergebnis. Nicht nur, dass McRae im
konkreten Fall eine Verletzung verneint. Nach seiner Ansicht bedeutet die getroffene
Entscheidung letztlich, dass eine blofd potentielle innerstaatliche Rechtsverletzung per se
eine Verletzung des FET-Standards darstellen wiirde.1>1 Damit konnte jede (behauptete)
innerstaatliche Rechtsverletzung vor einem Schiedstribunal geltend gemacht werden.

Unabhdngig davon, welche Auffassung im Einzelfall zutreffen mag: Die Entscheidung
verdeutlicht eindrucksvoll, dass auch eine prazisere, strengere Formulierung die enormen
Interpretationsspielrdume der Schiedsgerichte nicht wirksam beschrankt. Hinzu kommt,
dass ein Schiedsgericht bei der Beurteilung der gerechten und billigen Behandlung im
Rahmen des CETA auch die ,legitimen Erwartungen” eines Investors berticksichtigen kann
(Kap 10 Art X.9 Abs 4). Diese konnen sich aus ,specific representations” seitens des Staates
ergeben. Diese dufderst unbestimmte Formulierung erhoht die Unvorhersehbarkeit des FET-
Standards.152

147 Bilcon v Canada, Award on Jurisdiction and Liability, 17.03.2015. Es handelt sich dabei um ein
Schiedsverfahren im Rahmen der NAFTA (Kapitel 11).

148 Waste Management Inc. v United Mexican States, ICSID Case No. ARB(AF)/00/3, Award, 30.04.2004.

149 Thid § 98.

150 Bjlcon v Canada, Award on Jurisdiction and Liability, §§ 442 ff bzw Bilcon v Canada, Dissenting Opinion
Donald Mc Rae, §§ 2, 32.

151 Bilcon v Canada, Dissenting Opinion Donald Mc Rae, §§ 34 ff.

152 Vgl etwa Bernasconi-Osterwalder, Reply to the European Commission’s Public Consultation on
Investment Protection and Investor-to-State Dispute Settlement (ISDS) in the Transatlantic Trade and
Investment Partnership (TTIP), IISD Report (June 2014) 9; P. Eberhardt et al, Verkaufte Demokratie
(2014) 14.

43



Ahnliches gilt auch fiir die sogenannte ,indirekte Enteignung“, die in der Praxis den
Hauptanwendungsfall von Enteignungen darstellt: Im CETA werden drei der Kriterien fiir
eine rechtmaflige Enteignung in die Abgrenzung von indirekter Enteignung und zuladssiger
Regulierungsmafinahme integriert (Kap 10 Art X.11 bzw Annex X.11 Abs 3): Eine nicht-
diskriminierende Mafdnahme, die der Verfolgung legitimer staatlicher Ziele dient und
die unter Einhaltung rechtsstaatlicher Verfahren zustande gekommen ist, wird in der
Regel keine Entschadigungspflicht auslosen. Eine klare Abgrenzung ergibt sich daraus aber
trotz aller Bemiihungen nicht.133 Was etwa legitime staatliche Ziele sind, entscheidet ein
Schiedsgericht im Einzelfall.154

Im Zusammenhang mit offentlichen Dienstleistungen liegt das Konfliktpotenzial von ISDS
vor allem darin, dass staatliche Regulierungsmafinahmen, die im offentlichen Interesse
getroffen werden, aus Sicht von Investoren als substanzielle Minderung des Werts ihrer
Investition betrachtet werden konnen. In solchen Konstellationen stellt sich die Frage, ob es
sich dabei um eine (entschadigungslos zulédssige) Ausiibung des ,right to regulate“ handelt
oder ob dadurch in unzuldssiger Weise in die Rechte eines Investors eingegriffen wird
(,regulatory taking“15%).

Auswirkungen des Investitionsschutzkapitels auf Mietzinsobergrenzen bzw eine
Mietpreisbremse?

Eine Senkung der Mietzinsobergrenzen oder die Einfiihrung einer Mietpreisbremse (nach
deutschem Vorbild) kénnen in Konflikt mit den Interessen kanadischer Investoren geraten,
die derartige Regelungen als indirekte Enteignung werten kénnten.1>¢ Wie erwahnt enthalt
das CETA detaillierte Vorgaben, wann von einer indirekten Enteignung auszugehen ist (Kap
10 Annex X.11). Zu beachten ist, dass nachteilige wirtschaftliche Auswirkungen allein nicht
die Annahme einer indirekten Enteignung rechtfertigen. Es kommt darauf an, ob sich die
fragliche Mafinahme wie eine direkte Enteignung auswirkt (,effect equivalent to direct
expropriation“). Die Grenze zum (entschadigungslos auszuiibenden) staatlichen ,Right to
regulate” ist im Einzelfall auf Grundlage einer faktenbasierten Untersuchung zu ziehen,
wobei neben den wirtschaftlichen Auswirkungen etwa auch die Erwartungen des Investors
und die Zielsetzung und Absicht des Normsetzers zu bertlicksichtigen sind.
Nichtdiskriminierende Maf3nahmen, die der Verfolgung legitimer 6ffentlicher Ziele dienen,
stellen in der Regel keine indirekten Enteignungen dar, wenn nicht ein exzessives
Missverhéltnis zwischen dem Regelungszweck und den Auswirkungen der Mafinahme
besteht. Ob ein Schiedstribunal die Senkung von Wohnkosten als legitimes 6ffentliches Ziel
beurteilen wiirde, ist fraglich. Vor dem Hintergrund bestehender Unsicherheiten kénnte ein
Investor gegebenenfalls versuchen, durch die Androhung einer Klage bereits im
Rechtsetzungsprozess Druck auszuiiben, um die Einfithrung einer Mafnahme wie einer
Mietzinsobergrenze zu verhindern (regulatory chill).

153 UNCTAD, Expropriation. A Sequel (2012) 91: ,The challenge is old but still unsettled*.

154 Jene Kriterien, die zur Priifung der Rechtmafiigkeit einer direkten Enteignung herangezogen werden
(public purpose, due process, non-discrimination), werden auch bei der Abgrenzung von zuldssigen
Regulierungsmafinahmen und indirekten Enteignungen herangezogen, vgl UNCTAD, Expropriation. A
Sequel (2012) 95.

155 Vgl Krajewski, Investment Law and Public Services, in Bungenberg et al (Hrsg), International
Investment Law - A Handbook (2015), Rz 21.

156 Vgl oben 11.B.7.c.
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Zum Kapitel Subventionen wurde bereits ausgefiihrt, dass die Gewadhrung von 6ffentlichen
Zuwendungen im CETA zwar vom Grundsatz der Inlanderbehandlung ausgenommen ist,
dass CETA fiir die Frage der Gewahrung von staatlichen Beihilfen dennoch nicht folgenlos
ist. Das Konfliktpotenzial von ISDS liegt auch im Zusammenhang mit o6ffentlichen
Zuwendungen vor allem darin, dass Anderungen der Zuwendungspraxis oder des
rechtlichen Rahmens aus der Sicht von auslandischen Investoren als Verletzung des FET-
Standards oder als entschadigungspflichtige indirekte Enteignung angesehen und Klagen
ergriffen werden kdnnten.

Gerade fiir die adiquate und bedirfnisorientierte Erbringung von o6ffentlichen
Dienstleistungen kann es notwendig sein, im offentlichen Interesse auf gednderte
Rahmenbedingungen zu reagieren und zB Forderrahmen zu verdndern oder neue
Qualitatsstandards fiir die Leistungserbringung einzufiihren.

Denkbar wire etwa folgende Konstellation: Ein Bundesland hat die Wohnbauférderung so
gestaltet, dass nur gemeinniitzige Bauvereinigungen Wohnbauférderungen beziehen
konnen. Dass ein kanadischer (nicht gemeinniitziger) Investor diese Subvention nicht erhalt,
kann von diesem nicht als Verletzung der Inldnderbehandlung geltend gemacht werden.
Wenn das Land die Wohnbauférderrichtlinien jedoch dndert und gemeinniitzen
Bauvereinigungen hohere Zuwendungen gewahrt, konnte ein kanadische Investor, der
behauptet, dadurch einen Schaden zu erleiden, jedoch eine Verletzung von
Investitionsschutzstandards (FET, indirekte Enteignung) geltend machen und vor einem
ISDS-Tribunal klagen.

Zuletzt ist in diesem Zusammenhang auch der Frage nachzugehen, ob der Import von
materiellen Investitionsschutzstandards aus anderen Abkommen in CETA wirksam
ausgeschlossen ist.157

In der Literatur wurde auf die Meistbegilinstigungsklausel als mogliche Schwachstelle im
CETA-Investitionskapitel hingewiesen.!>8 Auf der Grundlage des Kap 10 Art X.7 Abs 4 ist
zwar ein Import von (aus Investorensicht) gilinstigeren ISDS-Verfahrensbestimmungen
ausgeschlossen; ein Import giinstigerer materieller Standards ist jedoch nicht von
vornherein ausgeschlossen, sondern davon abhdngig, ob die fragliche Vertragspartei im
Zusammenhang mit derartigen Verpflichtungen MafSnahmen gesetzt hat.1>° Der Begriff der
Mafénahme ist dabei weit zu verstehen und erfasst gem Kap 10 Art X.3 neben Gesetzen und
Verordnungen etwa auch Entscheidungen, Verwaltungshandeln ,oder jede andere Form
einer Mafdnahme einer Vertragspartei“.16? Inwiefern sich aus Kap 10 Art X.7 Abs 4 eine
wirksame Beschrankung eines Imports von Schutzstandards aus anderen Abkommen ergibt,
bleibt angesichts dieser wenig aussagekraftigen Regelung weitgehend unklar.

Vor diesem Hintergrund tiberrascht es auch, dass die CETA-Vertragsparteien die Wirkung
des Meistbeglinstigungsgrundsatzes nicht wenigstens auf zukiinftige Abkommen beschrankt

157 § dazu auch schon oben II.B.2.

158 Tzanakopoulos JWIT 2014, 501 f; Van Harten, Comments (2014) 10 f, 20.

159 Kap 10 Art X.7 Abs 4: ,[...] absent measures adopted by a Party pursuant to such obligations".
160 CETA 2014, 150.
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haben, wie dies etwa im kanadischen Model BIT 2004 vorgesehen ist.161 Dabei wird in der
Literatur darauf hingewiesen, dass das Fehlen einer derartigen Bestimmung fiir die EU eine
weit grofdere Gefahr darstellen diirfte als fiir Kanada, da zahlreiche BITs der Mitgliedstaaten
weite, unqualifizierte Standards normieren, die dann iiber die Meistbegiinstigungsklausel
auch ,importiert” werden konnen.162 Kénnten sich kanadische Investoren auf diesem Weg
auf einen ,glinstigeren“ - weil weniger restriktiven - FET- oder Enteignungs-Standard
berufen, wiirden die diesbeziiglichen Prazisierungsbemiihungen im CETA ins Leere
laufen.163

8. Das sogenannte ,,Right to regulate”

Eigentlich ist es eine Selbstverstandlichkeit, dass souveranen Staaten in ihrem Hoheitsgebiet
das Recht zukommt, im 6ffentlichen Interesse regulierend titig zu werden. Wie aus einer
Stellungnahme der Europdischen Kommission zum CETA-Verhandlungsergebnis
hervorgeht, betrachten sowohl die EU als auch Kanada dieses Recht auf Regulierung im
offentlichen Interesse innerhalb ihrer Hoheitsgebiete ,als ein wesentliches Grundprinzip des
Abkommens*“.164 Nach Ansicht der Europadischen Kommission ist die Gestaltungsfreiheit der
Mitgliedstaaten in der Daseinsvorsorge auch durch das in CETA verankerte ,Right to
regulate” abgesichert. Dem stehen in der 6ffentlichen Diskussion Beflirchtungen gegentiber,
dass kanadische Investoren bzw in Kanada niedergelassene Investoren mit substanzieller
Geschaftstatigkeit in Kanada zB gegen Umweltschutzstandards vorgehen und diese
aushebeln kénnen.

Aus einer rechtlichen Perspektive ist zu differenzieren: Einerseits wird der Begriff des
»Right to regulate” an mehreren Stellen im CETA verwendet; andererseits kann das ,Right to
regulate” unabhdngig davon gewissermafien als Kehrseite der materiellen
Investitionsschutzstandards verstanden werden. Letzteres zeigt deutlich den defensiven
Charakter eines so verstandenen staatlichen Rechts auf Regulierung: denn dieses Recht
reicht nur so weit, wie es die Spruchpraxis der ISDS-Tribunale zuldsst. Mit dem Anspruch
auf gerechte und billige Behandlung (FET) und dem Gebot zur Entschdadigung indirekter
Enteignungen stehen diesem ,Recht” des Staates zwei wichtige Schutzstandards fiir
Investoren gegeniiber, die durch die Spruchpraxis der ISDS-Schiedsgerichte zu einem
ausgesprochen durchschlagskraftigen Instrument entwickelt wurden.16>

Aber auch die positivrechtliche Verankerung des ,Right to regulate halt nicht, was man sich
davon verspricht: Zundchst nehmen die Vertragsparteien in der - rechtlich nicht bindenden
- Praambel zu CETA auf das ,Right to regulate“ Bezug.1°®¢ Weiters wird das ,Right to

161 Vgl Art 9 Abs 3 iVm Annex III Abs 1 Model BIT 2004, verfiighar unter
<http://www.italaw.com/documents/Canadian2004-FIPA-model-en.pdf>.

162 Vgl Tzanakopoulos JWIT 2014, 501 f, der betont, dass insb die alteren BITs der EU-Mitgliedstaaten
weite, unqualifizierte Behandlungsstandards enthalten.

163 Tzanakopoulos JWIT 2014, 502 bringt das auf den Punkt: ,In any event, the omission of a limitation of
retroactive MFN application risks unravelling whatever attempt at modernization [...] the parties thought
they had achieved in the CETA investment chapter®.

164 Europadische Kommission, Verhandlungsergebnisse (2014) 1.

165 S dazu oben I1.B.7.c.

166 RECOGNIZING that the provisions of this Agreement preserve the right to regulate within their
territories and resolving to preserve their flexibility to achieve legitimate policy objectives, such as public

46



regulate” in speziellen Vertragskapiteln zu ,Handel und Arbeit“ oder ,Handel und Umwelt”
verankert (Kap 24 Art 2 bzw Kap 25 Art X.4); gerade im Investitionskapitel, wo eine
entsprechende Klarstellung besonders wichtig erschiene, ist das ,Right to regulate”
hingegen nicht explizit verankert.167 Damit ist etwa bei der Prifung einer potentiellen
Verletzung des FET-Standards keine Interessenabwagung zwischen dem staatlichen ,Right
to regulate” und den ,legitimen Erwartungen® notig. Dass das ,Right to regulate” durch die
beabsichtigte Prazisierung der materiellen Investitionsschutzstandards wesentlich gestarkt
worden sei, 168 trifft im Ergebnis nicht zu, weil und soweit keine effektive Prazisierung
erfolgt ist.169

C. Fazit

Die bisherigen Ausfiihrungen haben deutlich gemacht, dass CETA neben Marktzugangs- und
Nichtdiskriminierungsfragen eine Vielzahl weiterer Bereiche tangiert, die fiir die
Organisation, Erbringung und Finanzierung offentlicher Dienstleistungen von grofier
Bedeutung sind. Dabei wurde auch gezeigt, dass die Regelungsdichte bzw -tiefe in den
verschiedenen Bereichen stark divergiert. CETA enthédlt &hnlich wie das GATS
Bestimmungen hinsichtlich der verschiedenen Erbringungsarten des
Dienstleistungshandels, geht jedoch in vielen Bereichen iiber das GATS hinaus
(,GATS-plus“-Abkommen). Hinzu kommt, dass CETA umfangreiche (materielle und
verfahrensrechtliche) Bestimmungen zum Investitionsschutz enthalt. Diesbeziiglich wurde
gezeigt, dass durch die punktuellen Verbesserungen, die die Vertragsparteien in puncto
Investitionsschutz vorgenommen haben, keineswegs samtliche Kritikpunkte ausgeraumt
wurden. Zunachst diirfte die Wirksamkeit einiger dieser ,Verbesserungen“ zum Teil deutlich
tiberschatzt werden - etwa was die Prazisierung des FET-Standards oder die Vermeidung
von Investorenklagen durch Briefkastenfirmen angeht. Dass selbst aus Sicht der
Europdischen Kommission immer noch ein grofler Verbesserungsbedarf besteht,
verdeutlicht die Position, die die EU Kommission mittlerweile im Rahmen des TTIP vertritt.
Das von der EU-Handelskommissarin Cecilia Malmstrém vorgelegte Konzeptpapier
JInvestment in TTIP and beyond - the path for reform“17% hebt unter anderem die zentrale
Bedeutung der Etablierung einer Rechtsmittelinstanz hervor.

An den hier gedufderten Kritikpunkten dndern diese Vorschlage zu TTIP im Ergebnis kaum
etwas. Dennoch drangt sich in diesem Zusammenhang natiirlich die Frage auf, weshalb im
Rahmen des CETA - wenn tiberhaupt - ein schlechteres Investitionsschutzregime verankert
werden sollte. In diesem Zusammenhang ist nochmals hervorzuheben, dass die CETA-
Verhandlungspartner die Verhandlungen zwar fiir abgeschlossen erklart haben; rechtliche
Schritte im Sinn einer Paraphierung, Unterzeichnung oder gar Ratifikation sind bislang
jedoch nicht erfolgt. Die mehr oder weniger gleichzeitige Verankerung unterschiedlicher
Investorenschutzregimes erscheint vor diesem Hintergrund weder rechtlich unumgénglich

health, safety, environment, public morals and the promotion and protection of cultural diversity“, CETA
2014, 6. [Hervorhebung hinzugefigt].

167 Vgl auch P. Fuchs, Investment, in Sinclair et al (Hrsg), Making Sense of the CETA (2014) 13 (15).

168 So etwa Dederer, Neujustierung der Balance von Investorenschutz und ,right to regulate”
(Verfassungsblog, 16.04.2014).

169 S dazu oben II.B.7.c.

170 § <http://trade.ec.europa.eu/doclib/docs/2015/may/tradoc_153408.PDF> [30.06.2015].
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noch sachlich sinnvoll. Vielmehr drangt sich die Frage auf, ob dadurch nicht letztlich die
Bemiihungen im Rahmen des TTIP konterkariert werden, da es fiir US-amerikanische
Unternehmen relativ leicht sein diirfte, eine Niederlassung in Kanada zu griinden und sich
damit auf die Investitionsschutzbestimmungen des CETA zu berufen.
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lll. Ausnahmen und Begrenzungen

A. Vorbemerkung

Nachdem in Abschnitt II. zentrale Regelungsbereiche und Wirkmechanismen des CETA
untersucht wurden, soll in Abschnitt III. der Umfang der tatsiachlich iibernommenen
Verpflichtungen bzw der normierten Vorbehalte und Ausnahmen ausgelotet werden.
Vorweg ist festzuhalten, dass das CETA keine generelle Ausnahme fiir 6ffentliche
Dienstleistungen bzw Dienstleistungen der Daseinsvorsorge enthalt.

Abschnitt III. ist wie folgt aufgebaut: Zunachst soll eine Reihe eher heterogener
Ausnahmebestimmungen untersucht werden, die sich in unterschiedlichen Kapiteln des
CETA finden (B.). Danach wird der in CETA erstmals von der EU verfolgte
Negativlistenansatz ndher analysiert (C.), der fiir die Regel-Ausnahme-Struktur der
Vorbehalte (,reservations”) der Vertragsparteien entscheidend ist. Sodann wird die Struktur
der Verpflichtungslisten ndher erlautert und ndher auf das Verhaltnis zu den
Verpflichtungen im  GATS eingegangen (D.); im  Anschluss werden die
daseinsvorsorgerelevanten Vorbehalte ndher untersucht, die die EU und Osterreich
verankert haben (E.-G.). Bei der Untersuchung der Ausnahmen und Vorbehalte wird soweit
tunlich auf einen von Krajewski entwickelten Analyserahmen zuriickgegriffen, mit dem
Vorbehalte bzw Ausnahmebestimmungen hinsichtlich o6ffentlicher Dienstleistungen in
Handelsabkommen in zweifacher Hinsicht bewertet werden kénnen.1’! Der erste Aspekt
betrifft den gegenstdndlichen Geltungsbereich (welche Dienstleistungen bzw Tatigkeiten
sind von dem Vorbehalt bzw der Ausnahme erfasst?); der zweite Aspekt betrifft das
Schutzniveau (von welchen Verpflichtungen werden die jeweiligen Dienstleistungen bzw
Tatigkeiten ausgenommen; beziehen sich Vorbehalte und Ausnahmen auf einzelne
Bestimmungen, ganze Kapitel oder gar das gesamte Abkommen?).

B. Ausnahmebestimmungen in einzelnen Vertragskapiteln

Sowohl das Investitions-Kapitel als auch die Kapitel zum grenziiberschreitenden
Dienstleistungshandel und zu Finanzdienstleistungen statuieren eingangs eine Reihe von
Ausnahmen vom sachlichen Anwendungsbereich des jeweiligen Kapitels. Solche Ausnahmen
gelten grundsatzlich fiir die EU und ihre Mitgliedstaaten sowie Kanada in gleicher Weise; sie
kénnen - wie im Bereich der audiovisuellen Dienstleistungen bzw cultural industries - aber
auch fiir jede Vertragspartei spezifisch ausgestaltet sein.1’? Eine weitere Ausnahme ist in
Kapitel 2 (Initial Provisions and General Definitions) enthalten. In der Folge sollen die
relevanten Ausnahmen dargestellt werden.

171 Vgl etwa Krajewski, Public Services in Bilateral Free Trade Agreements of the EU (2011) 22 ff.
172 Vgl Krajewski/Kynast, Auswirkungen des Transatlantischen Handels- und Investitionsabkommens
(TTIP) auf den Rechtsrahmen fiir 6ffentliche Dienstleistungen (1.10.2014) 16.
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1. Dienstleistungen in Ausiibung hoheitlicher Gewalt

Im Hinblick auf Dienstleistungen der Daseinsvorsorge ist zundchst auf die Ausnahme fiir
Dienstleistungen einzugehen, die mit der Ausiibung von hoheitlicher Gewalt bzw
»governmental authority” in Verbindung stehen. Darunter sind im CETA Aktivititen bzw
Dienstleistungen zu verstehen, die weder zu kommerziellen Zwecken!’? noch im
Wettbewerb174 mit  einem oder mehreren  Wirtschaftsteilnehmern  bzw
Dienstleistungserbringern ausgeilibt bzw erbracht werden.17>

Das GATS enthdlt eine ganz dhnliche Klausel.17¢ Im Unterschied zum GATS sind die
entsprechenden Dienstleistungen bzw Aktivitditen im CETA aber nicht generell von
samtlichen Verpflichtungen ausgenommen. Hinsichtlich der Klauseln im CETA ist vielmehr
zu unterscheiden: Im Rahmen des Investitions-Kapitels erstreckt sich die Ausnahme auf die
Bestimmungen des Abschnitts 2 (Establishment of Investments) und Abschnitts 3 (Non-
Disciminatory Treatment), soweit letzterer sich auf den Marktzugang bezieht. Das Kapitel
zum grenziiberschreitenden Dienstleistungsverkehr findet hingegen tberhaupt keine
Anwendung auf Dienstleistungen, die in Ausiibung hoheitlicher Gewalt erbracht werden
(Kap 11 Art X-01 Abs 2 lit a).

Die Reichweite der Ausnahmeklauseln fiir Aktivitaten in Ausiibung hoheitlicher Gewalt ist
nicht abschliefSend geklart. Die entsprechende Ausnahme im GATS war bis dato nie
Gegenstand eines Streitschlichtungsverfahrens im Rahmen der WTO. Auch in einschldgigen
Publikationen der WTO sowie in der Literatur besteht iiber weite Strecken keine Einigkeit
hinsichtlich der Auslegung der Ausnahme. Es ist daher nach wie vor ungewiss, ob und
inwieweit beispielsweise Umwelt-, Bildungs- oder Gesundheitsdienstleistungen von dieser
Ausnahme erfasst sein konnen.1”? Die wohl herrschende Meinung vertritt eine restriktive
Auslegung.178 Demnach fallen im Ergebnis nur Aktivitdten im Kernbereich der staatlichen
Souverdnitit in den Anwendungsbereich der Ausnahme.

Wie in der Folge gezeigt wird, sollte die Bedeutung der Ausnahme fiir den Bereich der
Daseinsvorsorge nicht tberschitzt werden. Dies umso mehr, als die Bedeutung beider
Kriterien im Kontext des CETA - so wie im Kontext des GATS - unklar bleibt.

173 Vgl dazu etwa Krajewski, Public Services and Trade Liberalization: Mapping the Legal Framework, JIEL
2003, 341 (351); Marchetti/Mavroidis, What Are the Main Challenges for the GATS Framework? Don’t Talk
About Revolution, EBOR 2004, 511 (530); VanDuzer, Health, Education and Social Services in Canada: The
Impact of the GATS, in Curtis/Ciuriak (eds) Trade Policy Research (2004) 303 (395 ff); Leroux, What is a
“Service Supplied in the Exercise of Governmental Authority” under Article 1:3(b) and (c) of the General
Agreement on Trade in Services?, Journal of World Trade 2006, 345 (349 ff).

174 Vgl dazu etwa Krajewski, JIEL 2003, 352 f; Marchetti/Mavroidis, EBOR 2004, 531 ff. Zum Konzept der
one-way-competition vgl VanDuzer in Curtis/Ciuriak (2004) 411 f.

175 Kap 10 Art X.3 CETA; Kap 11 Art X-08 CETA.

176 Gem Art [:3 (b) sind ,services supplied in the exercise of governmental authority“ vom Geltungsbereich
des GATS ausgenommen. Darunter sind geméaf3 Art I:3 (c) Dienstleistungen zu verstehen, die ,neither on a
commercial basis nor in competition with one or more service suppliers“ erbracht werden.

177 Vgl Howse/ Tiirk, The WTO negotiations on services: The regulatory state up for grabs, Canada Watch
2002 (9:1-2) 3 (3).

178 Krajewski/Kynast, Auswirkungen (2014) 20.
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a. Erbringung zu kommerziellen Zwecken

Zum Teil wird der Begriff ,zu kommerziellen Zwecken“ mit Gewinnorientierung
gleichgesetzt. Zum Teil wird vertreten, dass die Erhebung einer gewissen Gebiihr oder
Abgabe nicht automatisch bedeutet, dass eine Leistung zu kommerziellen Zwecken erbracht
wird. Entscheidend sei vielmehr, ob durch die entsprechende Abgaben- oder
Gebiihrenfinanzierung ein Ertrags- oder Kostendeckungsziel verfolgt werde.l”® Die
Auffassung, wonach selbst bei blof} kostendeckenden Gebiihren von einer Erbringung zu
kommerziellen Zwecken auszugehen ist, wiirde jedenfalls zu einem sehr eingeschrankten
Anwendungsbereich der Ausnahmeklausel fithren. Damit kidme dieser hinsichtlich
zahlreicher Daseinsvorsorgebereiche praktisch keine Schutzwirkung zu.180

Beispiel: Gebiihrenfinanzierte Abwasserentsorgung

Die Stadt Wien wird als Gemeinde ermaéchtigt, fiir die Einleitung von Abwasser in die
offentlichen Kandle Gebiihren zu erheben (§ 15 Abs 3 Z 4 FAG 2008). Dabei darf der
mutmafliche Jahresertrag dieser Gebiithren das doppelte Jahreserfordernis fiir die
Erhaltung und den Betrieb sowie fiir die Verzinsung und Tilgung der Errichtungskosten
unter Bertcksichtigung einer entsprechenden Lebensdauer nicht iiberschreiten (,,doppeltes
Aquivalenzprinzip“). Ein entsprechendes Gebiihrenmodell geht iiber einen blofien Beitrag
zur Kostendeckung hinaus. Entsprechend wiirde es sich nach der erlduterten restriktiven
Sichtweise jedenfalls um eine Leistungserbringung zu kommerziellen Zwecken handeln.

b. Erbringung im Wettbewerb

Die reine Koexistenz staatlicher und privater Dienstleistungserbringer geniigt nicht, um
automatisch von einer Erbringung im Wettbewerb auszugehen, da die Ausnahmeklausel
ansonsten weitgehend leer liefe.181

Entscheidend ist vielmehr die Bestimmung des jeweils relevanten Marktes. Auf die
Gleichartigkeit der betreffenden Leistungen kommt es dabei nicht unbedingt an.182 Auf dem
jeweils relevanten Markt konnen ungleiche Leistungen im Wettbewerb stehen (Bus und
Bahn); ebenso kdnnen auf den ersten Blick betrachtet gleiche Leistungen letztlich jedoch auf
unterschiedlichen Markten erbracht werden (6ffentliche und private Schulen).183 Bei der
Bestimmung des relevanten Marktes kann nach sachlichen und geografischen Aspekten
differenziert werden. Bestehen beispielsweise in einem bestimmten Sektor

179 Adlung, Offentliche Dienstleistungen und GATS, in Ehlers/Wolffgang/Lechleitner (Hrsg), Rechtsfragen
des internationalen Dienstleistungsverkehrs (2006) 49 (60 f). Adlung, Trade in Healthcare (2009), 7 stellt
die Frage ,[...] what is the status of ambulance services that are provided on a cost-recovery basis by a
municipal entity? Are these commercial transactions, despite the absence of profit-seeking intentions?* und
kommt zum Ergebnis: , Possibly yes*.

180 Vgl etwa Leroux, JWT 2006, 354; Arena, The GATS Notion of Public Services as an Instance of
Intergovernmental Agnosticism: Comparative Insights from EU Supranational Dialectic, JWT 2011, 489
(502).

181 Zur schwankenden Auslegung selbst innerhalb der WTO etwa Klamert, Services Liberalization (2014)
256.

182 Krajewski, JIEL 2003, 352 f; Marchetti/Mavroidis, EBOR 2004, 531 ff.

183 Adlung in Ehlers/Wolffgang/Lechleitner (2006) 62; Simon, Liberalisierung von Dienstleistungen der
Daseinsvorsorge im WTO- und EU-Recht (2009) 82 f.
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Gebietsmonopole, ist grundsatzlich nicht von einer Leistungserbringung im Wettbewerb
auszugehen.18 Ausreichend diirfte hingegen sein, wenn es zwar keinen Wettbewerb im
Markt, aber zumindest einen Wettbewerb um den Markt gibt.185

c. Fazit

Die Ausnahmeklausel fiir Dienstleistungen in Ausiibung hoheitlicher Gewalt wird durch die
Voraussetzungen, dass diese weder ,zu kommerziellen Zwecken“ noch ,im Wettbewerb“
erbracht werden, nur unzureichend prazisiert. Im Ergebnis bleibt insbesondere unklar,
welches marktliche Umfeld und wie viel Wettbewerb mafigeblich dafiir sind, dass eine
Dienstleistung nicht mehr unter diese Ausnahme fallt. Vor dem Hintergrund der
bestehenden Unsicherheiten stellt die Klausel keine zuverldssige und belastbare Ausnahme
fiir zentrale 6ffentliche Dienstleistungen, wie zB Bildungs- und Gesundheitsdienstleistungen,
dar. Mit hinreichender Gewissheit lasst sich nur sagen, dass hoheitliche Kerntitigkeiten wie
zB Polizei, Militdir und Strafjustiz als Dienstleistungen in Ausiibung hoheitlicher Gewalt
anzusehen sind. Im Zusammenhang mit dem Gros der hier interessierenden 6ffentlichen
Dienstleistungen sollte die Bedeutung der Bestimmung hingegen nicht liberschatzt werden.

2. Sozialversicherung / Pensionskassen

Eine dhnliche Ausnahme enthdlt auch das Kapitel iiber Finanzdienstleistungen. Diese
unterscheidet sich jedoch auch in einem wesentlichen Punkt von der allgemeinen Ausnahme
fiir Aktivitdten in Auslibung hoheitlicher Gewalt: Mafdnahmen hinsichtlich der gesetzlichen
Sozialversicherung sowie der offentlichen Pensionskassen®® sind grundsdtzlich vom
Anwendungsbereich des Kapitels iiber Finanzdienstleistungen ausgenommen. Sofern jedoch
eine Vertragspartei die Erbringung der jeweiligen Leistungen durch ihre Finanzinstitutionen
im Wettbewerb mit anderen zulasst,187 gilt die Ausnahme vom Anwendungsbereich des
Kapitels 15 nicht (Kap 15 Art 1 Abs 5 lit a).188

Ob die Ausnahme im Bereich der Finanzdienstleistungen greift, hangt also allein vom
Wettbewerbskriterium ab. Es kommt hingegen nicht darauf an, ob die (Versicherungs-)
Leistungen zu kommerziellen Zwecken erbracht werden.

Deutschland  hat mit  Blick auf die Besonderheiten des  deutschen
Sozialversicherungssystems eine spezifische Annex II-Ausnahme statuiert, weil das
deutsche System Wettbewerbselemente enthalt und daher nicht zur Ganze unter den Begriff
»services carried out exclusively in the exercise of governmental authority fallen durfte.18° Das
Osterreichische gesetzliche Sozialversicherungssystem (Kranken- und Unfallversicherung)
ist hingegen von der Ausnahme in Kapitel 15 erfasst. Deshalb hat Osterreich auch keinen

184 VanDuzer in Curtis/Ciuriak (2004) 405.

185 So auch VanDuzer in Curtis/Ciuriak (2004) 406.

186 Die vorliegende englische Fassung spricht von ,activities or services forming part of a public retirement
plan or statutory system of social security*.

187 Die Passage lautet: ,by its financial institutions in competition with a public entity or a financial
institution“, CETA 2014, 251.

188 Das GATS enthalt eine weitgehend vergleichbare Ausnahme im Annex on Financial Services unter
Punkt 1 lit b und lit c. Vgl dazu etwa Adlung, Trade in Healthcare (2009), 7 f.

189 CETA 2014, 1574 1.
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entsprechenden zusatzlichen Vorbehalt normiert. Der Unterschied besteht insb darin, dass
in Osterreich das System der Pflichtversicherung gilt, wiahrend in Deutschland eine
Versicherungspflicht gilt. Damit steht die gesetzliche Sozialversicherung in Deutschland
zumindest teilweise im Wettbewerb mit privaten Anbietern. In Osterreich koénnen die
Versicherten eine private Krankenversicherung hingegen nur zusatzlich, aber nicht anstatt
der gesetzlichen Krankenversicherung wahlen, weshalb kein Wettbewerbsverhaltnis
besteht.1%0 Sollte das Sozialversicherungssystem auch in Osterreich von der
Pflichtversicherung hin zu einem System der Versicherungspflicht umgestaltet werden,
fehlte es hier an einer entsprechenden Ausnahme.

3. Audiovisuelle Dienstleistungen

Wie bereits eingangs erwahnt, konnen Ausnahmen auch spezifisch fiir einzelne
Vertragsparteien ausgestaltet sein. Dies trifft im Kontext des CETA insb fiir die Bereiche
Kultur und audiovisuelle Dienstleistungen zu. Die Ausnahme fiir audiovisuelle
Dienstleistungen gilt nur fiir die EU und ihre Mitgliedstaaten; demgegeniiber gilt die
(weitere!) Ausnahme fiir cultural industries nur fiir Kanada (Kap 10 Art X.1 Abs 3 UAbs 2).
Dabei handelt es sich keineswegs um eine blofy semantische Abweichung.l°! Beide
Formulierungen umfassen zwar etwa die Produktion und Verbreitung von Radio- und
Fernsehprogrammen. Cultural industries gehen aber iiber den Bereich der audiovisuellen
Dienstleistungen hinaus und umfassen zudem etwa die Herstellung und Verbreitung von
Musik sowie den Printsektor, also die Publikation und den Vertrieb von Biichern, Magazinen
oder Zeitungen.192

Im Rahmen des Investitionskapitels besteht fiir Mafdnahmen hinsichtlich audiovisueller
Dienstleistungen eine Ausnahme von Abschnitt 2 (Establishment of Investments) und
Abschnitt 3 (Non-Discriminatory Treatment); hingegen besteht keine Ausnahme von den
Investitionsschutzbestimmungen (Kap 10 Art X.1 Abs 3 UAbs 1). Die Bestimmungen des
Kapitels iiber grenziiberschreitenden Dienstleistungsverkehr sind gem Kap 11 Art X-01
Abs 2 lit a zur Ganze nicht auf Mafnahmen anwendbar, die audiovisuelle Dienstleistungen
betreffen. Weiters unterliegen audiovisuelle Dienstleistungen weder den Bestimmungen
hinsichtlich Subventionen!®?® noch den Bestimmungen des Kapitels iiber innerstaatliche
Regulierung.194

190 S dazu etwa Raza, GATS - Implikationen der Liberalisierung des Handels mit Dienstleistungen auf
Gesundheits- und soziale Dienste (2004) 3.

191 Vgl dazu Vranes, TTIP und Kultur - Rechtliche Grundfragen (2015); Dederer, TTIP und Kultur. Effektive
Sicherung staatlicher Regulierung zum Schutz und zur Férderung kultureller Vielfalt im geplanten
Freihandelsabkommen EU-USA, Rechtsgutachten im Auftrag der Bundestagsfraktion BUNDNIS 90/DIE
GRUNEN (Februar 2015).

192 Vgl die Definition in Kap 32 Art X.01.

193 Vgl Kap 9 Art x7 CETA.

194 Vgl Kap 14 Art X.1 Abs 2 lit b UAbs 2 CETA. Dazu ausf Dederer, TTIP und Kultur (2015); Vranes,
Grundfragen (2015).
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4. Rechte und Verpflichtungen in Bezug auf Wasser im Naturzustand

Das CETA enthalt in Kapitel 2 (Initial Provisions and General Definitions) eine Ausnahme fiir
Wasser im Naturzustand, dh insb das Wasser in Seen, Fliissen, Stauseen oder in einem
Grundwasserleiter (aquifer) (Kap 2 Art X.08).195

Die Parteien anerkennen, dass Wasser im Naturzustand keine Ware bzw kein Produkt
darstellt und somit nicht den Bestimmungen des Abkommens unterliegt (Kap 2 Art X.08
Abs 1). Diese Klarstellung stellt primar ein politisches Bekenntnis dar, der rechtliche Gehalt
scheint mit Blick auf die Rahmenbedingungen der Daseinsvorsorge marginal: Die Parteien
haben das Recht, ihre natiirlichen Wasserressourcen zu schiitzen und zu erhalten. CETA
verpflichtet die Parteien nicht dazu, eine kommerzielle Nutzung von Wasservorkommen,
einschliefdlich der Gewinnung, Entnahme oder Umleitung in grofen Mengen zu
Exportzwecken, zu gestatten.1® Wenn eine Partei die kommerzielle Nutzung einer
spezifischen Wasserquelle gestattet, hat sie dies jedoch in einer mit CETA konsistenten Art
und Weise zu tun.1%” Wasser in Leitungen sowie Abwasser konnen zudem nicht als Wasser
im Naturzustand betrachtet werden, weshalb die Bestimmung des Kap 2 Art X.08 fiir die
Bereiche der Wasserversorgung und Abwasserentsorgung keine zentrale Bedeutung haben
wird. Diese Bereiche werden jedoch zum Teil von anderen Bestimmungen im CETA
erfasst.198

Auf Wasser im Naturzustand sind lediglich die Kapitel tiber ,Nachhaltige Entwicklung” (Kap
23) sowie ,Handel und Umwelt" (Kap 25) anzuwenden. Diese Kapitel unterstreichen jeweils
die Bedeutung globaler umweltpolitischer Ziele, Grundsitze und Vertrage; sie werden von
der Kommission oft als entscheidende Verbesserung gegeniiber friiheren
Handelsabkommen hervorgehoben. Dies ist freilich deutlich zu relativieren:

Zuniachst ist hervorzuheben, dass das CETA-Nachhaltigkeitskapitel sowie die Kapitel tiber
Arbeit und Umwelt nicht dem allgemeinen Streitbeilegungsmechanismus des CETA
unterliegen, sondern nur spezielle institutionelle Arrangements bzw
Konsultationsmechanismen enthalten.1®® Dass ausgerechnet in diesen Bereichen nur eine
spezielle Soft-law-Konstruktion gewdhlt wird, ist problematisch: Eine Sanktionierbarkeit
von Verstofien gegen die Arbeits- oder Umweltstandards, auf die in den jeweiligen Kapiteln
Bezug genommen wird, ist damit namlich ausgeschlossen.

In Bezug auf Dienstleistungen im Zusammenhang mit Waser im Naturzustand ist eine
Bestimmung hervorzuheben, die sich mit Handel befasst, der den Umweltschutz fordert
(trade favouring environmental protection, Kap 25 Art X.9). Fiir Giiter und Dienstleistungen
mit besonderer Relevanz fiir den Klimaschutz (climate change mitigation) und insbesondere
fiir Giiter und Dienstleistungen im Zusammenhang mit erneuerbarer Energie verpflichten
sich die Parteien namlich dazu, besonderes Augenmerk auf den Abbau von Handels- und
Investitionshemmnissen zu legen.

195 Ein weiterer Vorbehalt in Bezug auf Wasser ist im EU-Annex Il verankert, s dazu I11.G.2.
196 Kap 2 Art X.08 Abs 2.

197 Kap 2 Art X.08 Abs 3.

198 S insb unten I11.G.2.

199 Vgl Kap 23 Art 4; Kap 24 Art 8 - 11; Kap 25 Art X.13 - X.16.
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Auch wenn Wasser im natiirlichen Zustand grundsatzlich weitgehend vom
Anwendungsbereich des CETA ausgenommen ist, konnte aus der Anwendbarkeit gerade des
Kapitels iiber ,Handel und Umwelt“ auf natiirliches Wasser sogar ein besonderer
Rechtfertigungsdruck fir innerstaatliche Umwelt- und Naturschutzregelungen resultieren.
Wenn nationale Vorschriften im Zusammenhang mit der Erzeugung erneuerbarer Energie
erfordern, dass zB eine Stromtrasse, ein Windpark oder ein Wasserkraftwerk nicht nur mit
Blick auf den Beitrag zum Klimaschutz, sondern auch im Hinblick auf Interessen der Flora,
des Landschaftsbildes oder des Kulturgiiterschutzes gepriift und gegebenenfalls untersagt
werden, konnte das als unnotiges Hemmnis fiir Dienstleistungen im Zusammenhang mit
erneuerbarer Energie angesehen werden.

C. Negativlistenansatz

1. Vorbemerkung: Positivliste vs Negativliste

Hinsichtlich der Struktur der Liberalisierungsverpflichtungen kann allgemein zwischen
einem sogenannten Positivlistenansatz (auch: ,Bottom-up“-Ansatz) und einem
Negativlistenansatz (auch: ,Top-down“-Ansatz) unterschieden werden.200

Im Rahmen einer Positivliste wird explizit festgelegt, ob und wenn ja, welche
Verpflichtungen jede einzelne Vertragspartei im Hinblick auf eine spezifische Dienstleistung
Uibernimmt - ,nothing is bound that is not included“.?°l Dienstleistungen oder
Erbringungsarten, hinsichtlich derer keine Zugestandnisse gemacht werden, bilden daher
keinen Gegenstand einer spezifischen Liberalisierungsverpflichtung.

Zur Veranschaulichung sei an die spezifischen Liberalisierungsverpflichtungen im GATS
erinnert: Inwieweit im Rahmen des GATS Marktzugang und Inlanderbehandlung gewahrt
werden, hiangt davon ab, welche Verpflichtungen die jeweilige Vertragspartei in ihrem
»Schedule of specific commitments” konkret iibernommen hat.202 Dabei sind die
Verpflichtungen in den jeweiligen Dienstleistungsbereichen haufig hinsichtlich der Bereiche
Marktzugang und Inlanderbehandlung sowie hinsichtlich der einzelnen Erbringungsarten
differenziert ausgestaltet.203

Beim Negativlistenansatz sind die Liberalisierungsverpflichtungen im Rahmen des
Abkommens hingegen grundséatzlich umfassend und unbeschrankt - ,everything is bound

200 Vgl Adlung /Mamdouh, How to Design Trade Agreements in Services: Top Down oder Bottom-Up?, JWT
2014, 191.

201 Adlung/Roy, Turning Hills into Mountains? Current Commitments under the General Agreement on
Trade in Services and Prospects for Change, JWT 2005, 1161 (1164).

202 Der schedule enthilt einerseits horizontale Verpflichtungen bzw Beschrankungen, andererseits
sektorenspezifische Verpflichtungen. ,Im Gegensatz zu den sektorspezifischen Verpflichtungen beziehen
sich die die horizontalen Verpflichtungen nicht blof auf einen Dienstleistungssektor, sondern auf alle
Sektoren, die das betreffende WTO-Mitglied in seine Liste der spezifischen Verpflichtungen aufgenommen
hat“, Simon, Liberalisierung (2009) 115.

203 Zutreffend wird darauf hingewiesen, dass auch ein solcher Positivlistenansatz Elemente eines
Negativlistenansatzes beinhalten kann (Ausnahmen im Rahmen der Verpflichtungen), weshalb im GATS
strenggenommen eine Mischform beider Ansatze angewendet wird: s etwa Mattoo/Sauvé, Regionalism in
Services Trade, in Mattoo/Stern/Zanini (Hrsg), A Handbook of International Trade in Services (2008) 221
(253).
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unless explicitly excluded“.?°* Das hat zur Folge, dass nur solche Beschrankungen
aufrechterhalten oder neu eingefiihrt werden diirfen, die sich die Vertragsparteien
ausdriicklich in den jeweiligen Annexen vorbehalten haben. Daher ist hier auch vom Prinzip
LJlist it or lose it" die Rede.205

Die bisherigen Handelsabkommen der EU beruhten im Wesentlichen auf einem
Positivlistenansatz. Im Rahmen des CETA entschieden sich die Verhandlungspartner
hingegen fiir einen Negativlistenansatz.206

Wenngleich in der Literatur betont wird, dass beide Ansadtze grundsatzlich zu
vergleichbaren  Ergebnissen fiihren kénnen,?%” hat die Verwendung eines
Negativlistenansatzes doch weitreichende Konsequenzen, die in der Folge im Kontext des
CETA naher untersucht werden sollen.208

2. Auswirkungen des Negativlistenansatzes im CETA

Im Rahmen eines Abkommens, das dem Positivlistenansatz folgt, miissen jene Bereiche, in
denen Zugestdndnisse gemacht bzw spezifische Verpflichtungen iibernommen werden, wie
oben dargelegt, ausdriicklich benannt werden. Demgegeniiber kénnen im Rahmen eines
Abkommens wie CETA, das dem Negativlistenansatz folgt, nur ,reservations“ - also
Ausnahmen, Beschrankungen und Vorbehalte - hinsichtlich der {ibernommenen
Verpflichtungen statuiert werden.20°

Im CETA werden diese Vorbehalte fiir die Kapitel 10, 11, 15 und 16210 im Rahmen von
Annex [ bzw Annex Il in den sogenannten ,schedules“ der EU bzw der Mitgliedstaaten
festgelegt. Entsprechend enthalten sowohl Annex I als auch Annex II einerseits Vorbehalte,
die fiir die gesamte EU sowie grundsatzlich alle Mitgliedstaaten gelten; andererseits
enthalten die Annexe Vorbehalte, die nur fiir den jeweiligen Mitgliedstaat gelten. Der
Umfang der Ausnahmen von den Liberalisierungsverpflichtungen ergibt sich aus der
Zusammenschau der EU-weiten sowie der landesspezifischen Ausnahmen in Annex I und
Annex Il

204 Adlung/Roy, JWT 2005, 1164.

205 Mattoo/Sauvé in Mattoo/Stern/Zanini (2008) 253.

206 Der Negativlistenansatz wurde zundchst im NAFTA 1994 verwendet, s Mattoo/Sauvé in
Mattoo/Stern/Zanini (2008) 254; das Europdische Parlament betrachtete diese Vorgehensweise im
Rahmen der CETA-Verhandlungen 2011 ,als reine Ausnahme [..., die] nicht als Prazedenzfall fiir kiinftige
Verhandlungen dienen darf“, Entschlieflung des Europdischen Parlaments vom 8. Juni 2011 zu den
Handelsbeziehungen zwischen der EU und Kanada, P7_TA(2011)0257, Rz 5.

207 1dS etwa Adlung/Mamdouh, JWT 2014, 215 f; Mattoo/Sauvé in Mattoo/Stern/Zanini (2008) 253.

208 Es ist darauf hinzuweisen, dass das CETA in anderen Bereichen (etwa Beschaffung; voriibergehender
Aufenthalt natiirlicher Personen) zum Teil Anhdnge enthilt, die einem Positivlistenansatz folgen.

209 In der Folge ist der Einfachheit halber von ,Vorbehalten die Rede.

210 Es handelt sich um die Kapitel iiber Investitionen, grenziiberschreitenden Dienstleistungshandel,
Finanzdienstleistungen sowie maritime Transportdienstleistungen.
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Annex I und Annex II unterscheiden sich dabei in einem wesentlichen Punkt: Wahrend
Annex I Vorbehalte fiir bestehende Mafdnahmen enthilt, enthilt Annex II Vorbehalte fir
bestehende und zukiinftige Mafdnahmen.211

Die jeweilige Eintragung hat also weitreichende Konsequenzen: Nur soweit eine Ausnahme
in Annex II enthalten ist, konnen die EU bzw die Mitgliedstaaten auch in Zukunft
Mafdnahmen erlassen, die mit den von der Ausnahme erfassten sogenannten ,Disziplinen“?12
(etwa Marktzugang, Inlianderbehandlung etc) im Widerspruch stehen. Die in Annex I
eingetragenen Ausnahmen ,immunisieren“ hingegen nur bereits bestehende nicht-
konforme Mafénahmen; sie unterliegen jedoch sowohl dem sogenannten , Standstill-Effekt”
als auch dem sogenannten ,Ratchet-Effekt“.213

Eine weitere Folge des Negativlistenansatzes ist, dass neue Dienstleistungen bzw
Dienstleistungssektoren, die erst im Lauf der Zeit entstehen, automatisch von den
Liberalisierungsverpflichtungen des Abkommens erfasst sind. Dies liegt wiederum daran,
dass alle Bereiche, die nicht ausdriicklich von (bestimmten) Verpflichtungen ausgenommen
sind, dem CETA-Regime unterliegen. Hier zeigt sich deutlich der Unterschied zum
Positivlistenansatz: Danach erstrecken sich die Verpflichtungen einer Partei grundsatzlich
nur auf jene Dienstleistungen oder Sektoren, hinsichtlich derer die Partei ausdriicklich
Verpflichtungen eingegangen ist. Dienstleistungen, die im Zeitpunkt des Eingehens der
Verpflichtung nicht bestanden, sind daher in aller Regel auch nicht von den Verpflichtungen
erfasst.214

Auch fiir den Verhandlungsprozess ergeben sich aus dem Negativlistenansatz
Konsequenzen. Zunachst betrifft dies die Verhandlungsdynamik. Die explizite
Herausnahme einzelner Bereiche in der Negativliste konnte unter einem grofieren
Rechtfertigungsdruck stehen als die fehlende Verpflichtung bei einem Positivlistenansatz.21>
Hinzu kommt, dass gerade Akteure, die mit der Praxis des Negativlistenansatzes bisher
weniger vertraut sind, von dieser Regelungstechnik tiberfordert sein kénnen:

J[.-.] the negative list requires a complete and thorough knowledge of the strengths and
weaknesses of each and every sector of an economy, which requires much more work and much
stronger ability on the part of the host economy.“216

Entsprechend kann die Verwendung der Negativliste auch leichter zu unbeabsichtigten
Konsequenzen fiihren. Irrtiimer oder Missverstiandnisse gehen dabei zulasten der jeweiligen
Vertragspartei.21”

211 Der Begriff ,measures” (idF als Mafdnahme(n) bezeichnet) umfasst gem der Definition in Kap 2 Art X.01
»a law, regulation, procedure, requirement or practice".

212 Darunter sind Kategorien von Liberalisierungsverpflichtungen zu verstehen.

213 Naher zum Standstill- und Ratchet-Effekt unten IILE.2.

214 § aber Adlung/Mamdouh, JWT 2014, 202, wonach auch bei Anwendung eines Positivlistenansatzes eine
Klausel in die Verpflichtungsliste aufgenommen werden kann, wonach alle zukiinftigen Dienstleistungen
in diesem Bereich ebenfalls von den einschlagigen Verpflichtungen erfasst sind; eine solche Verpflichtung
miisste aber wiederum ausdriicklich in die Liste aufgenommen werden.

215 Die Negativliste identifiziert zudem spezifische Bereiche und Ausnahmen, die in kiinftigen
Verhandlungen gezielt unter Druck gesetzt werden kdnnen.

216 Shan/Zhang, Market Access Provisions in the Potential EU Model BIT: Towards a “Global BIT 2.0”?,
JWIT 2014, 422 (445).
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D. Verhaltnis zu den Verpflichtungen im GATS?

1. Grundlegende Fragestellung

Vor dem Hintergrund, dass sich die Anwendungsbereiche von CETA und GATS teilweise
liberschneiden, stellt sich die Frage nach dem Verhaltnis beider Abkommen zueinander. Im
Besonderen stellt sich die Frage, wie es zu beurteilen ist, wenn die Vertragsparteien im
bilateralen CETA sog ,GATS-minus“-Verpflichtungen eingehen, also Verpflichtungen, die
weniger weit reichen als jene, die sie im GATS eingegangen sind. Dazu ist vorweg
festzuhalten, dass GATS-minus Verpflichtungen in Handelsabkommen nach dem GATS
grundsatzlich moéglich und zuldssig sind. Art V:5 GATS bietet die Moglichkeit, anlasslich des
Abschlusses eines Handelsabkommens wie dem CETA, spezifische Zugestindnisse und
Verpflichtungen (commitments) zuriickzunehmen, die im Rahmen des GATS gemacht
wurden. Art V:5 GATS verweist insofern auf die Notifikationspflicht und das dazu
vorgesehene Ausverhandlungsverfahren (Art XXI:2-4 GATS).

Sogenannte GATS-minus Verpflichtungen sind also keineswegs schlechthin ausgeschlossen.
Aber in welchem Ausmafs trifft das zu und wie wirken sich die GATS-minus Verpflichtungen
zwischen den Vertragsparteien aus?

CETA beschrankt sich in dieser Hinsicht auf die folgende lapidare Feststellung, die sowohl in
Annex I als auch in Annex Il enthalten ist: ,The reservations of a Party are without prejudice
to the rights and obligations of the Parties under the GATS"“. Die Vorbehalte einer Partei
beriihren demnach nicht die Rechte und Verpflichtungen, die sich fiir diese Partei aus dem
GATS ergeben. Verpflichtungen, die Osterreich im GATS iibernommen hat, bleiben von den
Vorbehalten in CETA unberiihrt. Im Kontext des GATS stellen sich in diesem Zusammenhang
Fragen hinsichtlich zweier ebenso wesentlicher wie unterschiedlicher Aspekte: Einerseits
geht es um die Grenzen der GATS-Konformitit des gesamten Abkommens (und damit um
die Wirksamkeit der Ausnahme von der welthandelsrechtlichen Meistbegiinstigung); und
andererseits um die Wirkung derartiger GATS-minus-Verpflichtungen im bilateralen
Verhaltnis zwischen der EU bzw Osterreich und Kanada. Die aufgeworfenen Fragen sind in
der Folge im Rahmen des Art V GATS zu beurteilen.

2. Relevanz

Bevor eine vertiefte Auseinandersetzung mit Art V GATS stattfindet, soll die politische
Bedeutung der Fragestellung im konkreten Zusammenhang verdeutlicht werden.

Es wurde bereits erwdhnt, dass CETA keine generelle Ausnahme fiir oOffentliche
Dienstleistungen enthalt.218

Ohne an dieser Stelle die Debatte naher zu vertiefen, ist mit der Forderung nach einer
generellen Ausnahme fiir offentliche Dienstleistungen das Anliegen angesprochen, in

217 Vgl Adlung/Mamdouh, JWT 2014, 203: ,Of course, it is conceivable, in the absence of thorough
governmental-internal evaluation and coordination, that the bindings assumed under a top-down approach
might, unintentionally, be broader or deeper than those assumed deliberately sector-by-sector”.

218 Vgl I11.A.
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Handelsabkommen eine moglichst weit und demonstrativ gefasste, nicht auf einzelne
Sektoren begrenzte, Ausnahme zu verankern, die den Schutz von Dienstleistungen der
Daseinsvorsorge umfassend sicherstellt und damit gewdhrleistet, dass den sich wandelnden
Anforderungen an die offentliche Daseinsvorsorge im Zeitverlauf angemessen Rechnung
getragen werden kann.

Die Forderung, 6ffentliche Dienstleistungen derart umfassend aus dem Anwendungsbereich
des CETA auszunehmen, begegnet in der politischen Diskussion dem Einwand, dies wiirde
den Vorgaben widersprechen, die das GATS fiir die Zuldssigkeit solcher Ubereinkommen
aufstellt. Auch die Forderung, Osterreich miisse im CETA Ausnahmebestimmungen fiir
konkrete daseinsvorsorgerelevante Dienstleistungen (zB fiir die Abwasserbeseitigung)
verankern, die iiber die Public-utilities-Klausel hinausgehend eine mdglichst umfassende
Ausnahme von den Liberalisierungsverpflichtungen des CETA sicherstellen sollen, trifft auf
Einwande: Soweit mit dem GATS bereits weiterreichende Liberalisierungsverpflichtungen
eingegangen wurden, seien solche Ausnahmen, die Handlungsspielrdume zum Schutz der
Daseinsvorsorge sicherstellen sollen, wirkungslos bzw sinnlos, da sich der Vertragspartner,
im konkreten Fall also Kanada, ebenso wie andere WTO-Mitglieder jedenfalls auf die GATS-
Verpflichtungen berufen konnten.

Allerdings ist zu betonen, dass auch der vorliegende Text von CETA etliche GATS-minus-
Verpflichtungen aufweist, etwa mit dem EU-Vorbehalt zu o6ffentlich finanzierten
Gesundheitsdienstleistungen bzw 6ffentlich finanzierten Sozialdienstleistungen. Damit wird
deutlich, dass der nachfolgenden Auseinandersetzung mit Art V GATS auch jenseits des
CETA - zB mit Blick auf TTIP und andere EU-Handelsabkommen - grofie praktische
Bedeutung zukommt.

3. Im Detail: Art V GATS

Grundsatzlich soll das GATS eine weitergehende wirtschaftliche Integration von einzelnen
WTO-Mitgliedern nicht verhindern. Ein Anreiz wird dazu jedoch vielfach nur dann bestehen,
wenn bilaterale oder multilaterale Integrationsschritte nicht automatisch - im Wege der
Meistbeglinstigung - allen WTO-Mitgliedern gleichermafden zugutekommen. Generell
ermoglicht daher Art V GATS den Vertragsparteien eines Handelsabkommens,
Zugestandnisse (commitments) fir den Handel mit Dienstleistungen zu vereinbaren, die
nicht zugleich auf alle WTO-Mitglieder erstreckt werden missen.?® Damit diese
Abweichung vom Grundsatz der Meistbegiinstigung oder sonst eine Abweichung von
GATS-Disziplinen in Anspruch genommen werden kann, muss ein Handelsabkommen eine
Reihe von Anforderungen erfiillen. Diese Anforderungen kdnnen wie folgt zusammengefasst
werden:220

(1) Das Abkommen muss einen betrachtlichen sektoralen Anwendungsbereich haben
(,substantial sectoral coverage”).

219 Art V GATS stellt strukturell das Pendant zu den fiir den Warenhandel mafigeblichen Vorgaben des Art
XXIV GATT dar (vgl Pitschas in Priefd/Berrisch (2003) Rz 63 ff), auf die im vorliegenden Zusammenhang
nicht ndher eingegangen wird.

220 Insbesondere auf die Bestimmungen fiir Abkommen, an denen Entwicklungslander beteiligt sind
(GATS Art V:3), wird im Folgenden nicht eingegangen.
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(2) Das Abkommen muss in seinem Anwendungsbereich (,in the sectors covered“)
Diskriminierungen zwischen den Vertragsparteien im Wesentlichen ausschlief3en
oder nach einem angemessenen Zeitplan beseitigen (,absence or elimination of
substantially all discrimination“?21).

(3) Gegeniiber nicht am Abkommen beteiligten Drittstaaten besteht ein
»Verschlechterungsverbot“: Das Abkommen darf gegentiber nicht beteiligten WTO-
Mitgliedern insgesamt keine hoheren Hemmnisse im Dienstleistungshandel
einflihren (,raise the overall level of barriers").

Zum Kriterium des betrdachtlichen Anwendungsbereichs: Die Forderung nach einer
generellen oder teilweisen Ausnahme von Dienstleistungen der Daseinsvorsorge aus dem
Anwendungsbereich von CETA wirft vor allem die Frage auf, ob CETA in diesem Fall als ein
Abkommen mit betrachtlichem sektoralem Anwendungsbereich (substantial sectoral
coverage) qualifiziert werden kann. Denn nur solche Abkommen kdnnen gemaf3 Art V GATS
von der Meistbeglinstigung (und anderen GATS-Pflichten) dispensiert werden. In der Praxis
enthalten Handelsabkommen haufig sowohl Ausnahmen fiir ganze Sektoren (zB
Finanzdienstleistungen) als auch fir Teilsektoren (zB Luftverkehr als Teil von
Transportdienstleistungen). Auch CETA enthdlt in der vorliegenden Fassung bereits
Ausnahmen fiir Teilsektoren wie zB fiir ,audiovisuelle Dienste“ als Teil des Sektors
,LCommunication Services".

Das Kriterium der betrachtlichen Reichweite ist mit Blick auf die Zahl der vom Abkommen
erfassten Sektoren, mit Blick auf das Handelsvolumen und die Erbringungsweisen zu
beurteilen. Das Abkommen darf dabei keine der vier im GATS genannten Erbringungsarten
von Dienstleistungen?22 von vornherein ausschlieflen. Inwieweit Sektoren aus dem
Anwendungsbereich eines Handelsabkommen ausgenommen werden konnen, ohne dass
zugleich das Kriterium der betrdchtlichen Reichweite (substantial coverage) verfehlt wird,
lasst sich damit nicht ohne Weiteres festmachen. Die wenigen Falle aus der Praxis der WTO-
Streitschlichtungsorgane bieten zumindest Anhaltspunkte:

Im Zusammenhang mit der strukturell vergleichbaren Ausnahmebestimmung im GATT (Art
XXIV GATT) wurde etwa festgehalten, dass ein betrachtlicher Teil des Handels nicht
gleichbedeutend mit dem gesamten Handel sei, aber auch bedeutend mehr umfasse als nur
einen Teil des Handels.??2 Diese Aussage kann man grundsatzlich auch auf den
Dienstleistungshandel iibertragen: Damit ein Abkommen auf Art V GATS gestiitzt werden
kann, missen nicht alle Sektoren erfasst sein; Abkommen, die aber nur ein oder zwei
Sektoren erfassen, werden das Kriterium des ,betrachtlichen Anwendungsbereichs”
jedenfalls nicht erfiillen.224

Mit Blick auf das CETA und die Daseinsvorsorge kann man festhalten, dass das Abkommen
jedenfalls zahlreiche Sektoren erfasst und keine der Erbringungsarten des GATS per se vom
Abkommen  ausschlieft. = Daran  wiirden auch  generelle oder  weitere
Ausnahmebestimmungen filir die Daseinsvorsorge nicht zwangslaufig etwas andern. Denn
solange nicht Sektoren oder Dienstleistungen vom Anwendungsbereich ausgenommen

221 GATS Art V:1 lit b [Hervorhebung hinzugefiigt].

222 7u den Erbringungsarten siehe oben ILA.

223 Turkey-Textiles, WT/DS34/AB/R, para 48 lautet:, [...] not the same as all the trade and considerably
more than merely some of the trade* [Hervorhebungen im Original].

224 Zu Art V GATS sind bisher keine Entscheidungen der Streitschlichtungsorgane dokumentiert.
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werden, die quantitativ den wesentlichen Teil der (kiinftigen) Handelsbeziehungen
ausmachen, wird man weiterhin von einem betrachtlichen Anwendungsbereich des
Abkommens ausgehen konnen.22> Vor diesem Hintergrund st6f3t jedenfalls die Ausnahme
bestimmter sensibler Dienstleistungen aus einem Handelsabkommen, auf keine
grundsatzlichen Bedenken - wie zB Ausnahmen fiir die 6ffentlichen Gesundheitsdienste;?226
ein ,betrdchtlicher Anwendungsbereich im Sinne von Art V GATS konnte aber auch bei
weiter gefassten Ausnahmen fiir die Daseinsvorsorge bejaht werden.

Zur Forderung nach umfassender Liberalisierung und Beseitigung von
Diskriminierungen zwischen den Vertragsparteien: Das Abkommen muss in seinem
Anwendungsbereich (,in the sectors covered“) Diskriminierungen zwischen den
Vertragsparteien im Wesentlichen ausschliefden oder nach einem angemessenen Zeitplan
beseitigen (,,absence or elimination of substantially all discrimination“??7). Der Grundsatz
der Inldnderbehandlung (national treatment im Sinne von Art XVII GATS) soll zwischen den
Vertragsparteien moglichst gewahrt bleiben. Das bedeutet jedoch nicht, dass mit einem
Abkommen wie dem CETA samtliche Beglinstigungen fiir nationale Dienstleistungserbringer
beseitigt werden miissen. Auch horizontale Beschrankungen zum Schutz von
Dienstleistungen in verschiedenen Sektoren bzw Erbringungsarten sind nicht grundsatzlich
ausgeschlossen.

Bei der Priifung der GATS-Konformitiat eines Abkommens - konkret bei der Priifung der
Vereinbarkeit mit dem Gebot der Nichtdiskriminierung - kann dabei der weitere
Zusammenhang Beriicksichtigung finden, in den ein Abkommen eingebettet ist.
ArtV:2 GATS lautet: ,[...] consideration may be given to the relationship of the agreement to a
wider process of economic integration or trade liberalization among the countries concerned”.
Diese Bestimmung kann dahingehend ausgelegt werden, dass bei Abkommen, die eine liber
den Dienstleistungshandel hinausreichende umfassende Liberalisierung anstreben, wie dies
fir die EU-Handelsabkommen der neuen Generation im Allgemeinen anzunehmen ist, ein
grofdziigigerer Priifungsmafdstab anzulegen ist, als bei Abkommen, die allein auf eine
Liberalisierung des Dienstleistungshandels abstellen. Weil CETA nicht nur den
Dienstleistungshandel betrifft, wird man den Abbau diskriminierender Mafnahmen und den
dafiir in Aussicht genommenen zeitlichen Rahmen bei der Priifung der GATS-Konformitat
des Abkommens grofdziigiger  veranschlagen kénnen als bei reinen
Dienstleistungsabkommen.??8 Dies umso mehr, als CETA beispielsweise Regelungen im
Bereich der regulatorischen Kooperation sowie weitreichende Bestimmungen zum
Investitionsschutz enthdlt und sich insgesamt als ,living agreement” versteht.?2° Mit Blick
auf den insgesamt angestrebten umfassenden Prozess der Liberalisierung der bilateralen
Handels- und Investitionsstrome zwischen Kanada und der EU kann die Frage, ob mit CETA
Diskriminierungen im Wesentlichen beseitigt werden, demzufolge flexibler beurteilt

225 Cottier/Molinuevo, Art V GATS in Wolfrum/Stoll/Feindugle (Hrsg) WTO-Trade in Services (2008) Rz
17, betonen allerdings auch die besondere Bedeutung der qualitativen Anforderungen, die bei der
Beurteilung der GATS-Konformitit an die jeweiligen Zugestiandnisse gestellt werden.

226 Cottier/Molinuevo in Wolfrum/Stoll/Feindugle (2008) Rz 14.

227 GATS Art V:1 lit b [Hervorhebung hinzugefiigt].

228 WTO, Guide to the Uruguay Round Agreements (1999) 166; zustimmend Pitschas in Priefd/Berrisch
(2003), Rz 65.

229 Gerade die Verankerung gemeinsamer Institutionen (zB gemeinsame Ausschiisse im Bereich der
Regulierung) in den Handelsabkommen der neueren Generation soll zur laufenden Angleichung von
Standards beitragen und die Liberalisierung vorantreiben.
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werden, wenn das ,grofiere Bild“ der angestrebten Liberalisierung in den Blick genommen
wird.

Zum Verbot der Einfithrung von Barrieren gegeniiber Drittstaaten ist folgendes
anzumerken: Gegeniiber nicht am Abkommen beteiligten Drittstaaten besteht ein
»Verschlechterungsverbot“ (Art V:4 GATS). Das Handelsabkommen darf gegeniiber den
nicht daran beteiligten WTO-Mitgliedern insgesamt keine hoheren Hemmnisse im
Dienstleistungshandel einfiihren (,raise the overall level of barriers“).23% Die Beseitigung von
Handelsbarrieren zwischen den Vertragsparteien darf also weder de jure noch de facto
durch die Errichtung von Hemmnissen gegentiber Drittstaaten kompensiert werden.231 Es
kommt dabei auf einen gesamthaften Vergleich mit dem vor Abschluss des Abkommens
anwendbaren Verpflichtungsniveau an (,compared to the level applicable prior to such an
agreement"). Die Forderung, im CETA Ausnahmen fiir Dienstleistungen der Daseinsvorsorge
vorzusehen, ist nicht mit der Einfilhrung von Beschrankungen gegeniiber Drittstaaten
verkniipft und gerat von daher nicht in Konflikt mit dem Verbot der kompensatorischen
Abschottung (,fortress integration“) gegeniiber Drittstaaten.

Zusammenfassend kann man festhalten: Auch ein Abkommen, dass Dienstleistungen der
Daseinsvorsorge ganz oder sehr grofdflichig von seinem Anwendungsbereich ausnimmt,
kann einen ,betrdchtlichen Anwendungsbereich® haben. Das Gebot der moglichst
umfassenden Liberalisierung in den erfassten Sektoren (,absence or elimination of
substantially all discrimination”) lasst Ausnahmen und horizontale Beschrankungen zu. Dies
umso mehr, wenn man das ,gréfiere Bild“ der mit CETA angestrebten Liberalisierung in den
Blick nimmt.

Im Einzelnen sind die Kriterien des GATS hier in vielerlei Hinsicht unbestimmt. Art V GATS
zielt letztlich darauf ab, durch eine Reihe von Kriterien sicherzustellen, dass die Ausnahme
von der Meistbeglinstigung nur zu Gunsten einer weitreichenden Binnenliberalisierung
zwischen den Vertragsparteien aufgehoben wird und der Grundsatz der Meistbegiinstigung
nicht durch eine Vielzahl von spezifischen Abkommen ausgehohlt wird. Diese Zielsetzung ist
freilich fiir die Auslegung von Art V GATS nur bedingt fruchtbar zu machen. Denn angesichts
der umstrittenen Wirkungen von Handelsabkommen ist auch das angemessene
Gleichgewicht zwischen multilateraler Meistbeglinstigung und bilateraler/regionaler
Liberalisierung nicht einfach zu bestimmen.?3? Wie die Liberalisierungsanforderungen des
Art V GATS auszulegen sind, wird letztlich fallbezogen mit Blick auf ein bestimmtes
Abkommen im Wege der Streitschlichtung geklart. Die Motivation der WTO-Mitgliedstaaten
einander zu klagen ist jedoch nicht sehr stark ausgepragt. Daher - und wohl auch weil das
GATS vergleichsweise jung ist - gibt es praktisch keine einschlagigen
Streitschlichtungsentscheidungen zu Art V GATS.

Wie weit man mit Blick auf die Kriterien ,substantial coverage“ und ,substantially all
discrimination gehen will, bleibt somit letztlich auch eine Frage der politischen
Risikoeinschitzung. Auch die Riicknahme oder Anderungen von bestehenden GATS-
Verpflichtungen in Richtung von GATS-minus Verpflichtungen in einem bilateralen

230 Art V:4 GATS.

231 Cottier/Molinuevo in Wolfrum/Stoll/Feindugle (2008) Rz 49.

232 Die 6konomische Diskussion um Handelsabkommen als Bausteine oder Stolpersteine (,building blocs*
oder stumbling blocs*) fir den Aufbau multilateraler Freihandelsbeziehungen weist hier in ganz
unterschiedliche Richtungen.
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Handelsabkommen ist moglich - wie die bereits ausverhandelten Annex II-Ausnahmen zu
Gesundheits- und Sozialdienstleistungen zeigen.

Sofern das dafiir im GATS vorgesehene Verhandlungsverfahren eingehalten wird, kdnnen
solche Verpflichtungsriicknahmen gegentiber allen WTO-Mitgliedstaaten wirksam werden.
Ohne die Einhaltung des Prozedere fiir Neuverhandlungen bleiben die Verpflichtungen im
Rahmen des GATS rechtlich unberiihrt. Vor dem Hintergrund der bereits angesprochenen
allgemein eher geringen Motivation der WTO-Mitgliedstaaten einander zu klagen, wird die
Festlegung eines spezifischen Niveaus der wechselseitigen Verpflichtungen in CETA
allerdings faktisch zu einer bilateralen Neuordnung zwischen den Vertragsparteien fiihren,
die auch hinter dem GATS zuriickbleibende Liberalisierungsverpflichtungen einschlief3t.

Den rechtspolitischen Sinn solcher bilateraler ,GATS-minus“-Verpflichtungen kann man
jedenfalls in der Richtungsweisung fiir kiinftige Handelsabkommen bzw fiir die
Weiterentwicklung des GATS sehen: Mit den in CETA verankerten Schutzmafinahmen und
Ausnahmen koénnen die von der EU fiir die Daseinsvorsorge angestrebten
Liberalisierungsniveaus und Handlungsspielraume aufgezeigt werden. Zugleich kann
sichergestellt werden, dass der Spielraum fiir kiinftige Neuverhandlung von
daseinsvorsorgerelevanten Liberalisierungsverpflichtungen auf WTO-Ebene nicht durch ein
bilaterales Abkommen wie CETA versperrt wird. Den Ausnahmeregelungen, die zum Schutz
der Daseinsvorsorge in CETA verankert werden, kann man insofern wichtige politische
Signalwirkung zumessen.

Konsolidierte EU-Verpflichtungsliste im GATS

Die urspriingliche GATS-Verpflichtungsliste der EU aus dem Jahr 1994 erfasst (nur) die
Verpflichtungen der EG sowie ihrer damaligen 12 Mitgliedstaaten. Jene Mitgliedstaaten, die
wie Osterreich der EU 1995 bzw 2004 beigetreten waren, hatten hingegen eigene
Verpflichtungslisten hinterlegt. Osterreich verankerte im Rahmen des GATS keine der
Public-utilities-Klausel?33  vergleichbare  horizontale = Ausnahme mit Blick auf
Dienstleistungen der Daseinsvorsorge. Vielmehr hat Osterreich im GATS in wichtigen
Sektoren der Daseinsvorsorge weitreichende Liberalisierungsverpflichtungen tibernommen,
so etwa in den Bereichen Abwasserentsorgung, Abfallentsorgung oder soziale Dienste
(jeweils unbeschrankter Marktzugang bzw unbeschrankte Inlanderbehandlung in der
wichtigen mode 3).

Seit 2004 wurden im Rahmen der WTO Verhandlungen zur Erarbeitung einer - die EU und
alle EU-Mitgliedstaaten umfassenden - konsolidierten Liste gefiihrt. Durch die konsolidierte
Verpflichtungsliste wiirde die Public-utilities-Klausel auch auf Osterreich erstreckt. Dies
wire aus einer Daseinsvorsorgeperspektive ausgesprochen wichtig, da Osterreich wie
bereits erwdhnt bislang iiber keine entsprechende horizontale Ausnahme fiir samtliche
Bereiche der Daseinsvorsorge verfligt. Sofern die konsolidierte Verpflichtungsliste also in
Kraft tritt, wiirden die dsterreichischen GATS-Verpflichtungen in samtlichen Sektoren (etwa
im Bereich der Abwasserentsorgung etc) dieser wesentlichen Einschrankung unterliegen.

233 Dazu unten II1.G.1.
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Weiters wiirde etwa die (horizontale) Beschriankung der Inlanderbehandlung bei
Subventionen auf Osterreich erstreckt. Allerdings scheitert das Inkrafttreten der
konsolidierten Liste bisher an EU-internen Auffassungsunterschieden hinsichtlich der
Zustandigkeit zur Ratifizierung.23* Auch ein Gutachten des EuGH konnte bislang nicht dazu
beigetragen, dass die konsolidierte Verpflichtungsliste in Kraft tritt.235

E. Annex |- Aufbau und Wirkungsweise

1. Aufbau

Zuniachst soll in Kiirze der Aufbau des Annex [ bzw der darin enthaltenen Vorbehalte
skizziert werden, bevor anschliefiend auf die spezifische Wirkungsweise des Annex I
eingegangen wird.

Den eigentlichen Listen, die die konkreten Vorbehalte beinhalten, ist einleitend ein
Abschnitt vorangestellt, der insb Erlduterungen und Klarstellungen enthalt.23¢ Zunachst
werden die Verpflichtungen (unter Angabe der jeweiligen Artikel in den betroffenen
Kapiteln) angefiihrt, von denen in der Folge Ausnahmen im Hinblick auf bestehende nicht-
konforme Mafdnahmen statuiert werden kénnen.

Die einzelnen Vorbehalte sind wie folgt aufgebaut: Sie enthalten zundchst Angaben zu
Sektor und Sub-Sektor, auf die sich die Ausnahme bezieht. Dabei ist es auch moglich eine
horizontale Ausnahme fiir alle Sektoren einzutragen (,all sectors“). Sodann ist darzulegen,
auf welche Verpflichtung(en) sich ein Vorbehalt bezieht, also etwa Marktzugang,
Inlinderbehandlung, Leistungsanforderungen etc. Aufderdem sind in Annex [ die
Maf¢nahmen - etwa Verordnungen, Richtlinien oder Gesetze - anzufiihren, auf die sich der
Vorbehalt bezieht. Erfasst sind die angefiihrten Rechtsakte zum Zeitpunkt des Inkrafttretens
des CETA sowie auf deren Basis ergangene Mafdnahmen (,subordinate measures“). Im Fall
einer EU-Richtlinie sind auch die innerstaatlichen Umsetzungsmafinahmen erfasst. Weiters
ist die mangelnde Konformitdt der bestehenden Mafdnahme mit den einschlagigen CETA-
Verpflichtungen zu erldutern und anzufiihren, auf welche Formen bzw Aspekte des
Dienstleistungshandels - also auf Investitionen und/oder grenziiberschreitenden
Dienstleistungshandel etc - sich die Ausnahme bezieht.

234 Communication from the European Communities and its Member States, S/C/W/273 (9.10.2006) 4:
»[---] this consolidated schedule shall enter into force on a date specified by the EC, following the completion
of the internal decision-making procedures of the European Communities and its Member States where
appropriate”.

235 EuGH GA 1/08, wobei der EuGH ua feststellte, dass die fraglichen Abkommen in die gemischte
Zustandigkeit von (damals) EG und Mitgliedstaaten fallen.

236 CETA 2014, 1200 ff.
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2. Wirkungsweise: Standstill und Ratchet

Die Wirkung der in Annex I verankerten Vorbehalte ergibt sich im Zusammenspiel mit den
jeweiligen Ausnahmebestimmungen in relevanten Kapiteln, also insb iiber Investitionen
oder grenziiberschreitenden Dienstleistungshandel.

Nach Maf3gabe der konkreten Vorbehalte in Annex I sind folgende Bestimmungen des
CETA Investitionskapitels nicht auf die Aufrechterhaltung bestehender nicht-
konformer Mafdnahmen (auf EU-, Bundes- oder Landesebene) anzuwenden (Kap 10 Art
X14 Abs 1 lit a CETA): Kap 10 Art X4 (Marktzugang), Kap 10 Art X.5
(Leistungsanforderungen); Kap 10 Art X.6 (Inlidnderbehandlung); Kap 10 Art X.7
(Meistbeglinstigung) und Kap 10 Art X.8 (Fihrungskriafte und Angehorige der
Unternehmensleitung).?3” Auch bestehende nicht-konforme Mafdnahmen auf Ebene der
Gemeinden sind nicht an diesen Bestimmungen zu messen. Aus Griinden der
Handhabbarkeit werden die auf dieser Ebene bestehenden nicht-konformen Mafinahmen
allerdings nicht explizit in Annex I aufgelistet.238

Das Konzept der Negativliste in Kombination mit der Beschrankung der Annex I-Vorbehalte
auf nicht-konforme Mafdnahmen, die bei Inkrafttreten des Abkommens bestehen, bewirkt
den sogenannten Standstill-Effekt, also die Festschreibung des gesetzlichen bzw
regulatorischen Status Quo und somit des im Zeitpunkt des Inkrafttretens tatsdchlich
bestehenden Liberalisierungsniveaus.?3?

Spatere Anderungen von nicht-konformen Mafdnahmen, die die Parteien im Rahmen von
Annex [ beibehalten, sind nur moglich, sofern dadurch die Konformitit mit den
Bestimmungen des CETA-Investitionskapitels nicht weiter eingeschrankt wird (Kap 10 Art
X.14 lit ¢ CETA).?4% Entscheidend ist, dass die Frage, ob eine spatere Anderung Zu einer
Einschrankung der Konformitét fiihrt, im Vergleich zur Mafdnahme ,as it existed immediately
before the amendment” beurteilt wird.

Daraus resultiert der sogenannte Ratchet-Effekt (auch ,Sperrklinken-Effekt“): autonome
Liberalisierungsmafinahmen, die eine Vertragspartei nach Inkrafttreten des CETA im
Bereich des Annex I erldsst, konnen spater nicht mehr zuriickgenommen werden. Die
Bestimmung bewirkt im  Ergebnis, dass solche autonom beschlossenen
Liberalisierungsschritte automatisch Bestandteil der Verpflichtungen der Vertragspartei

237 Fiir den grenziiberschreitenden Dienstleistungshandel vgl die entsprechende Bestimmung des Kap 11
Art X.06 Abs 1 lit a; erwdhnt sei aufierdem Kap 15 Art 9, der die entsprechende Bestimmung fiir den
Bereich der Finanzdienstleistungen enthalt.

238 § dazu sogleich.

239 Folgt ein Abkommen dem Positivlistenansatz, ist ein vergleichbarer Standstill-Effekt grundséatzlich nur
in weit eingeschrankterem Maf} gegeben, namlich soweit eine spezifische Verpflichtung eingetragen
wurde. So konnen etwa im GATS-Kontext das tatsdchliche Liberalisierungsniveau und die
Liberalisierungsverpflichtung auseinanderfallen. Verpflichtet sich eine Partei zu weniger, als sie ohnehin
gewdhrt, steht die GATS-Verpflichtung einer spateren restriktiveren Handhabung nicht entgegen, sofern
das Niveau der GATS-Verpflichtung dabei nicht unterschritten wird. Vgl dazu auch Michaelis in Hilf/Oeter
(2010) Rz 59.

240 Fiir den grenziiberschreitenden Dienstleistungshandel vgl die entsprechende Bestimmung des Kap 11
Art X.06 Abs 1 litc.
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werden.?*1 Es kommt daher zu einem , lock-in“ kiinftiger Liberalisierungsmaf3nahmen, deren
Riicknahme wird dadurch ausgeschlossen. Indem Liberalisierung so zur Einbahnstrafde wird
und erfolgte Liberalisierungsschritte ,einzementiert werden, werden kiinftige politische
Handlungsspielrdume zunehmend eingeschrankt.

Standstill und Ratchet am Beispiel von Postdienstleistungen:

Die EU hat in Annex I einen Vorbehalt hinsichtlich Postdienstleistungen verankert. Demnach
konnen die Mitgliedstaaten die Aufstellung von Postbriefkdsten auf 6ffentlichen Wegen, die
Herausgabe von Postwertzeichen (Briefmarken) sowie die Zustellung von
Einschreibsendungen im Rahmen von Gerichts- oder Verwaltungsverfahren im Einklang mit
den jeweiligen innerstaatlichen Rechtsvorschriften beschranken.

Angenommen in einem Mitgliedstaat X wurde die Zustellung von Einschreibsendungen im
Rahmen von Gerichts- oder Verwaltungsverfahren bereits vor Inkrafttreten des CETA
liberalisiert, so wird X bei Inkrafttreten des CETA auf dieses tatsichliche
Liberalisierungsniveau verpflichtet. Dies wird als Standstill-Effekt bezeichnet. Bei einem
Negativlistenansatz ist dabei das tatsachliche Liberalisierungsniveau entscheidend. Bei
einem Positivlistenansatz ist der Standstill auf die eingetragene
Liberalisierungsverpflichtung beschrankt; diese kann jedoch hinter dem tatsdchlichen
Liberalisierungsniveau zurtiickbleiben. Im Rahmen des GATS ist dies haufig der Fall. Die
Staaten erhalten sich damit Policy-Spielraume.

Liberalisiert Staat X nach Inkrafttreten des CETA auch noch die Aufstellung von
Postbriefkasten auf 6ffentlichen Wegen, bewirkt der Ratchet-Effekt, dass auch diese vom
Staat X autonom vorgenommene Liberalisierung nicht mehr riickgangig gemacht werden
kann. Das Liberalisierungsniveau bei Inkrafttreten des Abkommens stellt daher keine
»Riickfalloption“ fiir X dar.

3. Ausnahme fiir bestehende nicht-konforme MafBnahmen auf Ebene der

Gemeinden

Die Gemeinden spielen im Zusammenhang mit der Daseinsvorsorge in Osterreich eine
zentrale Rolle. Daher stellt sich die Frage, inwiefern kommunale Maffnahmen von den
Liberalisierungsverpflichtungen in CETA erfasst sind. Vorwegzunehmen ist, dass
Mafdnahmen auf Gemeindeebene nicht generell vom CETA ausgenommen sind, wie dies
manchmal in der politischen Diskussion vereinfachend behauptet wird.

Wie sich aus den Ausfiihrungen zum Negativlistenansatz ergeben hat, miissten im Rahmen
des CETA grundsatzlich auch bestehende nicht-konforme Mafdinahmen auf Ebene der
Gemeinden im Annex I aufgelistet werden, wenn die Parteien sie beibehalten wollen. Eine
derartige Auflistung ware praktisch jedoch kaum zu bewaltigen.

241 Hingegen konnen nachfolgende autonome Liberalisierungsschritte bei Anwendung eines
Positivlistenansatzes (etwa im Rahmen des GATS) jederzeit bis zum Niveau der eingetragenen
Verpflichtung riickgdngig gemacht werden.
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Deshalb wird im CETA eine Ausnahme fiir bestehende nicht-konforme Mafinahmen auf
Ebene der Gemeinden statuiert.?4? Bestehende nicht-konforme Mafinahmen werden so
behandelt, als wéaren sie in Annex I aufgelistet. Zukiinftige Mafnahmen auf Ebene der
Gemeinden sind von der Ausnahme hingegen nicht erfasst. Diesbeziiglich kdme es im
Einzelfall darauf an, ob ein passender Vorbehalt in Annex II eingetragen wurde.?43

Da die bestehenden nicht-konformen Mafénahmen auf Ebene der Gemeinden wie Annex [
Ausnahmen wirken, unterliegen sie insb auch dem Ratchet-Effekt. Nach Inkrafttreten des
Abkommens gesetzte Liberalisierungsschritte konnen also spater grundsatzlich nicht
yzZuriickgenommen* werden.

Eine problematische Konsequenz daraus konnte sein, dass spatere
Rekommunalisierungen durch das CETA ausgeschlossen werden.?** Im Einzelfall ware
auch zu prifen, ob eine entsprechende Rekommunalisierung von einem der Vorbehalte in
Annex II gedeckt ware, denn Annex-Il Vorbehalte konnen  kiinftige Mafinahmen
rechtfertigen. Allerdings bestehen in Annex II wesentliche Liicken hinsichtlich etlicher
Daseinsvorsorgebereiche (zB Abwasser und Abfall).245

F. Annex Il - Aufbau

Der Aufbau des Annex II gleicht grundsatzlich jenem des Annex I. Den eigentlichen Listen
mit den Vorbehalten (schedules) ist einleitend wiederum ein Abschnitt vorangestellt, der
Erlauterungen und Klarstellungen enthalt.246

Zuniachst werden die Verpflichtungen (unter Angabe der jeweiligen Artikel in den
betroffenen Kapiteln) angefiihrt, von denen in der Folge in den Schedules Ausnahmen bzw
Vorbehalte verankert werden sollen. Die Ausnahmen bzw Vorbehalte ermdglichen
hinsichtlich bestimmter Sektoren, Sub-Sektoren oder einzelner Aktivititen nicht nur die
Beibehaltung bestehender nicht-konformer Mafinahmen, sondern auch und insbesondere
die Einfithrung neuer und und restriktiverer Mafdnahmen oder Beschrinkungen, die
nicht mit den in CETA etwa im Investitionskapitel oder im Kapitel tber den
grenziberschreitenden Dienstleistungsverkehr iibernommenen Verpflichtungen in
Einklang stehen.24”

Die einzelnen Vorbehalte sind wie folgt aufgebaut: Zunachst finden sich wie in Annex I
Angaben zu Sektor und Sub-Sektor, auf die sich die Ausnahme bezieht, wobei auch ein
horizontaler Vorbehalt fiir alle Sektoren moglich ist (,all sectors”). Sodann ist darzulegen,
auf welche Verpflichtung(en) sich ein Vorbehalt bezieht. Auch der Anwendungsbereich bzw

242 Vgl die einschldgigen Bestimmungen in Kap 10 Art X.14 Abs 1 sowie Kap 11 Art X-06 Abs 1 CETA.

243 Vgl auch Gould, Public Services, in Sinclair et al (Hrsg), Making Sense of the CETA (2014) 35 (37).

244 Vgl etwa Fritz, Auf Kollisionskurs mit der Demokratie: TTIP und CETA in Hamburg. Folgen der EU-
Handelsabkommen mit den USA und Kanada, Campact (2015) 18; Attac Osterreich, TTIP, CETA und TiSA -
Auswirkungen der Freihandelsabkommen auf Stidte und Gemeinden in Osterreich (2014) 3 f.

245 Dazu sogleich ausfiihrlich.

246 CETA 2014, 1497 ft.

247 Je nach Kapitel konnen darunter ua Verpflichtungen hinsichtlich ,National Treatment*, ,,Most-Favoured-
Nation Treatment”, ,Market Access", ,Performance Requirements“ oder ,Senior Management and Board of
Directors" fallen.
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die Reichweite des Vorbehalts ist ndher zu erlautern. Bestehende Mafdnahmen kénnen dabei
vor allem aus Transparenzgriinden angefiihrt werden. Weiters sind im einleitenden
Abschnitt des Annex II  Bestimmungen zur Interpretation der Vorbehalte sowie
Begriffsbestimmungen und Erlduterungen der verwendeten Abkiirzungen enthalten.
Besonders hervorzuheben ist die Klarstellung, wonach sich eine Ausnahme bzw ein
Vorbehalt auf EU-Ebene auch auf Mafnahmen der Mitgliedstaaten (auf nationaler oder
subnationaler Ebene) erstreckt, sofern ein Mitgliedstaat nicht von der Anwendung dieser
Ausnahme bzw dieses Vorbehalts ausgeschlossen ist.

Abschliefdend ist jedoch zu betonen, dass sich die Vorbehalte sowohl in Annex I als auch in
Annex II immer nur auf bestimmte Disziplinen - beispielsweise Marktzugang oder
Inlanderbehandlung - beziehen. Die Geltung anderer Disziplinen - etwa fiir innerstaatliche
Regulierung, Beschaffung oder Subventionen - bleibt von diesen Vorbehalten unberiihrt.248
Zur Vermeidung von Missverstindnissen soll dieser Aspekt noch einmal verdeutlicht
werden: Behalten sich die EU oder die Mitgliedstaaten das Recht vor, ,jegliche Mafdnahmen*
(,any measure) im Zusammenhang mit der Erbringung von Dienstleistungen in einem
bestimmten Bereich zu erlassen, bedeutet das nicht, dass ein Mitgliedstaat samtliche
regulatorische Mafdnahmen erlassen konnte, die irgendwelchen Bestimmungen im CETA
widersprechen.?#® Vielmehr diirfen solche Mafinahmen nur den explizit im Vorbehalt
genannten Verpflichtungen in bestimmten Kapiteln widersprechen. In den Ausfithrungen zu
den einzelnen Vorbehalten werden daher die Verpflichtungen und Kapitel, auf die sich die
Vorbehalte jeweils beziehen, immer eingangs ausdriicklich erwdhnt.

G. Daseinsvorsorgerelevante Ausnahmen der EU und Osterreichs (Annex

1+11)

Sowohl Osterreich als auch die EU haben in Annex Il eine Reihe daseinsvorsorgerelevanter
Vorbehalte verankert. Der Umfang der Verpflichtungen Osterreichs im Rahmen des CETA
ergibt sich daher letztlich aus dem Zusammenspiel der in den jeweiligen Annexen I und II
verankerten Vorbehalte und Ausnahmen. Dieser komplexen Verkniipfung wird am ehesten
eine thematisch gegliederte Darstellungsweise gerecht.

1. Public-utilities-Klausel

Der EU-Annex Il des CETA enthdlt zunidchst die sogenannte Public-utilities-Klausel. Es
handelt sich dabei um einen standardmaf3igen Vorbehalt der EU, dessen grofde Relevanz fiir
den Schutz 6ffentlicher Dienstleistungen immer wieder hervorgehoben wird. Der Vorbehalt
lautet wie folgt:

In all EU Member States, services considered as public utilities at a national or local level may
be subject to public monopolies or to exclusive rights granted to private operators.

248 Krajewski/Kynast, Auswirkungen (2014) 25.
249 S etwa die Vorbehalte fiir 6ffentlich finanzierte Bildungs-, Gesundheits- oder Sozialdienstleistungen:
CETA 2014, 15009 ff.
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Public utilities exist in sectors such as related scientific and technical consulting services, R&D
services on social sciences and humanities, technical testing and analysis services,
environmental services, health services, transport services and services auxiliary to all modes of
transport. Exclusive rights on such services are often granted to private operators, for instance
operators with concessions from public authorities, subject to specific service obligations. Given
that public utilities often also exist at the sub-central level, detailed and exhaustive sector-
specific scheduling is not practical.

This reservation does not apply to telecommunications and to computer and related services.?250

Allerdings besteht schon hinsichtlich des zentralen Begriffs der ,public utilities“ Unklarheit.
Dieser hat ,weder im internationalen Handelsrecht noch im Recht der EU eine Kklare
Bedeutung"“.251

Wahrend der englische Sprachgebrauch eine Beschrankung auf (im Wesentlichen)
netzgebundene Versorgungsleistungen in Bereichen wie Energie und Wasser nahelegt und
moglicherweise auch weitere Bereiche wie Post, Telekom und OPNV?252 erfasst,253 geht die
demonstrative Aufzdhlung in Abs 2 der Klausel klar liber diesen relativ eng begrenzten
Bereich hinaus und nennt beispielsweise auch bestimmte Forschungs- oder
Gesundheitsdienstleistungen.

Hier spiegelt sich auch die einleitend angesprochene Schwierigkeit wider, Dienstleistungen
der Daseinsvorsorge klar zu definieren. Letztlich beruht der Bedeutungsgehalt immer auch
auf einer politischen Wertentscheidung in einer bestimmten Gesellschaft zu einem
bestimmten Zeitpunkt.254

Vor diesem Hintergrund ist es konsequent, dass es fiir die Beantwortung der Frage, was eine
public utility darstellt, darauf ankommt, was die zustdandigen Stellen in einem Mitgliedstaat
(auf nationaler oder lokaler Ebene) als public utility ansehen. Welche offentlichen
Dienstleistungen im Einzelfall als public utilities von der Ausnahme erfasst sein konnen,
bleibt indes einigermafien unklar. Zur Klarung von strittigen Fallen sind im Rahmen des
CETA letztlich die Staat-Staat-Streitschlichtungsorgane zustandig.

Im Hinblick auf die Reichweite der Public-utilities-Klausel ist zu differenzieren:

Aus den ndheren Angaben zu dem Vorbehalt geht hervor, dass die Public-utilities-Klausel im
Rahmen von CETA fiir alle Mitgliedstaaten gilt und sich grundsdtzlich auch auf alle Sektoren
erstreckt. Die demonstrative Aufzahlung moglicher Sektoren, in denen public utilities
bestehen konnen, verdeutlicht, dass diesbeziiglich seitens der EU keine abschlief3ende
Festlegung beabsichtigt ist.2>> Allerdings wird explizit klargestellt, dass der Vorbehalt keine
Anwendung auf die Bereiche Telekommunikation und Computerdienstleistungen
(,computer and related services") findet.

250 CETA 2014, 1500.

251 Krajewski in Prausmiiller/Wagner (2014) 144.

252 Krajewski/Kynast, Auswirkungen (2014) 22.

253 Die Kommission spricht insofern von ,misleading and confusing“, s Europdische Kommission,
Commission Proposal for the Modernisation of the Treatment of Public Services in EU Trade Agreements
(26.10.2011) 4.

254 Krajewski in Prausmiiller/Wagner (2014) 145 f; Arena, JWT 2011, 491.

255 Dies wird durch die Formulierung ,such as“ deutlich.

69



Hinsichtlich des verankerten Schutzniveaus ist zu betonen, dass sich die Public-utilities-
Klausel ausschliefdlich auf bestimmte Aspekte des Marktzugangs bezieht. Genauer gesagt
deckt sie - im Bereich von Dienstleistungen, die als public utilities angesehen werden -
Marktzugangsbeschrankungen entweder in Form der Einrichtung (bzw Beibehaltung)
offentlicher Monopole oder in Form einer Verleihung ausschliefdlicher Rechte an eine
begrenzte Anzahl privater Dienstleistungserbringer.25¢ Weitere Beschrankungen des
Marktzugangs etwa durch Bedarfspriifungen, Rechtsformerfordernisse etc sind durch die
Public-utilities-Klausel hingegen nicht gedeckt.

Schlief3lich ist zu betonen, dass die Public-utilities-Klausel auch keine Ausnahme von
anderen Bestimmungen wie der Inldnderbehandlung oder dem Investitionsschutz
darstellt.2>7

2. Sammlung, Reinigung und Verteilung von Wasser

a. Der Vorbehalt in Annex Il

Wie bereits weiter oben ausgefiihrt, enthdlt Kap 2 Art X.08 eine Bestimmung, wonach
Wasser im Naturzustand keine Ware bzw kein Produkt darstellt und somit nicht den
Bestimmungen des Abkommens unterliegt - mit Ausnahme der Kapitel iiber ,Handel und
Umwelt“ sowie ,Nachhaltige Entwicklung*.258

Gestattet eine Partei die kommerzielle Nutzung einer spezifischen Wasserquelle, hat sie
jedoch grundsatzlich im Einklang mit den Bestimmungen des CETA vorzugehen. Allerdings
hat die EU in Annex Il einen Vorbehalt fiir die Bereiche Sammlung, Reinigung und Verteilung
von Wasser eingetragen (collection, purification and distribution of water).

Die EU behilt sich (und den Mitgliedstaaten) damit das Recht vor, jegliche Mafdnahmen in
Bezug auf die Erbringung von Dienstleistungen beziiglich der Sammlung, Reinigung
und Verteilung von Wasser zu erlassen oder beizubehalten. Der Vorbehalt bezieht sich auf
die Disziplinen des Marktzugangs und der Inlinderbehandlung und erstreckt sich auf die
Kapitel Investitionen und grenziiberschreitender Dienstleistungshandel.

Der Vorbehalt verweist auf die Industrieklassifikation ISIC rev 3.1: 41.259 Demnach ist unter
dem Aspekt der Reinigung (purification) die Reinigung bzw Reinhaltung zu
Wasserversorgungszwecken zu verstehen. Die Abwasserbehandlung ist hingegen von
dieser ISIC-Kategorie (und damit vom Vorbehalt der EU) nicht erfasst. Die diesbeziiglich

256 The main exception relating to economic public services for the EU is the existing EU “public utilities”
(PU) limitation in the GATS, which preserves the right to limit the total number of suppliers of a particular
service either through the creation and maintainance of a public monopoly, or by the allocation of
exclusive rights to a limited number of private operators, for certain services considered to be of “public
utility”." Europaische Kommission, Commission Proposal for the Modernisation of the Treatment of Public
Services in EU Trade Agreements (26.10.2011) 3 [Hervorhebung hinzugefiigt].

257 7B diirfte bei der Verleihung ausschliefilicher Rechte daher nicht aufgrund der Inlinder- bzw
Ausldndereigenschaft zwischen potentiellen Erbringern differenziert werden. Vgl Europdaische
Kommission, Modernisation (2011) 3.

258 S oben I11.B.4.

259 [SIC steht fiir ,International Standard Industrial Classification of All Economic Activities“; verfiigbar ist
diese Klassifikation unter <http://unstats.un.org/unsd/statcom/doc02/isic.pdf> [30.06.2015].
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einschlagige ISIC-Kategorie 9000 umfasst ua die Sammlung, den Transport sowie die
Behandlung und Entsorgung von Abwassern.2¢0 Allerdings finden sich weder in Annex I
noch Annex Il diesbeziigliche spezifische Vorbehalte der EU. Anders als beispielsweise
Deutschland?6! hat Osterreich auch keinen spezifischen Vorbehalt hinsichtlich des
Abwasserbereichs eingetragen.2? Damit kommt als moglicher Vorbehalt im
Abwasserbereich nur die Public-utilities-Klausel in Betracht, die jedoch auf
Marktzugangsbeschrankungen in Form o6ffentlicher Monopole oder ausschliefdlicher Rechte
beschrankt ist.263

b. Wasserversorgung, Abwasserentsorgung, Abfallwirtschaft

Das Zusammenspiel der Vorbehalte

Die Annex II-Ausnahme fiir die Sammlung, Reinigung und Verteilung von Wasser ermoglicht
die Beibehaltung und spatere Einfiihrung jeglicher Mafnahmen in Bezug auf die Erbringung
der einschlagigen Dienstleistungen. Auch andere Marktzugangsbeschrankungen als
Monopole oder ausschlief3liche Rechte - etwa Rechtsformenerfordernisse oder Bedarfstests
- sind von dieser Ausnahme erfasst. Daher ware etwa auch eine Regelung, wonach eine
Beteiligung Privater an der Gemeindewasserversorgung nur im Rahmen einer GmbH
moglich ist, an der eine Gemeinde mit mindestens 51% beteiligt ist, im Lichte der
CETA-Verpflichtungen zum Marktzugang nicht zu beanstanden.

Die Ausnahme fiir die Wasserversorgung erfasst jedoch - wie oben dargelegt - nicht auch
die Abwasserbehandlung. Hier kann als Ausnahme - wie auch fiir die Abfallwirtschaft - nur
die Public-utilities-Klausel herangezogen werden. Die Public-utilities-Klausel ermdéglicht den
Mitgliedstaaten, Marktzugangsbeschrankungen in Form von Monopolen oder
ausschliefdlichen Rechten beizubehalten oder neu einzufiihren.

Andere Marktzugangsbeschrankungen als Monopole oder ausschliefRliche Rechte - etwa
Rechtsformerfordernisse oder Bedarfstests26* — deckt die Public-utilities-Klausel hingegen
nicht ab. Solche Beschrankungen sind daher (auch) in Bezug auf die Abwasserbeseitigung
und die Abfallwirtschaft - anders als fiir die Wasserversorgung - nicht durch eine Annex II-
Ausnahme abgesichert.

260 S im Detail ISIC rev. 3.1, 175 f.

261 “Germany reserves the right to maintain or adopt or maintain any measure prohibiting the cross-border
provision of services and requiring establishment with respect to the supply of waste management services,
other than advisory services.

Germany reserves the right to adopt or maintain any measure relating to the designation, establishment,
expansion, or operation of monopolies or exclusive services suppliers providing waste management services”,
CETA 2014, 1572.

262 [n diesem Zusammenhang ist jedoch auch darauf hinzuweisen, dass Osterreich im Rahmen des GATS in
der fiir den Abwasserbereich besonders bedeutsamen Mode 3 (commercial presence) eine
uneingeschrankte Liberalisierungsverpflichtung eingegangen ist. Hinsichtlich der grenziiberschreitenden
Dienstleistungserbringung ist Osterreich zwar ebenso wie Deutschland im GATS keinerlei Verpflichtungen
eingegangen; dennoch hat Osterreich im CETA auf eine diesbeziigliche Einschrinkung der Verpflichtungen
verzichtet; vgl dagegen etwa den deutschen Vorbehalt: CETA 2014, 1572.

263 S dazu oben II1.G.1.

264 Als potenzielle Beschrankungen der Grundfreiheiten stehen solche Mafinahmen im EU-Binnenmarkt
jedenfalls unter Rechtfertigungsbedarf.
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Eine Regelung, wonach eine Beteiligung Privater an der Abwasserbeseitigung nur im
Rahmen einer GmbH mdglich ist, an der eine Gemeinde mit mindestens 51% beteiligt ist,
ware daher im Lichte der CETA-Verpflichtungen zum Marktzugang verboten. Auch eine
Bestimmung, die zB fiir die Sammlung von Altstoffen eine Anzeigepflicht mit Bedarfspriifung
vorsieht, ware nicht von der Public-Utilities-Klausel gedeckt. Eine solche Bestimmung konnte
allenfalls mit Blick auf damit verbundene Umweltschutzerwagungen als eine nicht
verbotene Marktzugangsregelung legitimiert werden.26>

¢. Fazit zum Thema Wasser im CETA

Zusammenfassend lasst sich festhalten, dass das besonders sensible Thema Wasser im CETA
an mehreren Stellen angesprochen wird. Die weiter oben erlduterte Bestimmung in Kap 2
Art X.08 bezieht sich auf Wasser im Naturzustand, also etwa Grundwasser oder Wasser in
Flissen oder Seen. Die dort getroffene Klarstellung, dass es sich dabei um keine Ware
handelt, hat jedoch vor allem deklarative Bedeutung. Denn damit ist keineswegs
ausgeschlossen, dass die Vertragsparteien eine kommerzielle Wassernutzung zulassen -
etwa die Abfillung von Trinkwasser in Flaschen zu Exportzwecken. Wo dies der Fall ist, hat
die kommerzielle Nutzung im Einklang mit dem CETA zu erfolgen. Dh beispielsweise, dass
eine Ungleichbehandlung kanadischer Unternehmen nicht zuldssig ware. Fiir Unternehmen,
die bereits am Markt tétig sind, gelten die Bestimmungen zum Investitionsschutz und steht
die Investor-Staat-Streitbeilegung zur Verfiigung.

Aus Sicht der Daseinsvorsorge ist hervorzuheben, dass die EU im Bereich der
Wasserversorgung in Annex Il einen weitreichenden Vorbehalt fiir die Bereiche Sammlung,
Reinigung und Verteilung von Wasser verankert hat. Allerdings ist die Wasserversorgung
weder durch die Klarstellung in Kapitel 2 noch durch die Ausnahme in Annex II vom
Investitionsschutz des CETA ausgenommen.266

3. Bildung, Gesundheit und Soziales

Bevor auf die sektorspezifischen Ausnahmen in den Bereichen Bildung, Gesundheit und
Soziales eingegangen wird, sollen zwei Aspekte behandelt werden, die fiir samtliche dieser
Sektoren von Bedeutung sind. Erstens betrifft dies die Veraufderung von staatlichen
Unternehmen oder oOffentlichen Einrichtungen in den angesprochenen Sektoren.
Diesbeziiglich hat die EU in Annex [ einen eigenen Vorbehalt verankert. Sodann soll die
Frage behandelt werden, was unter ,06ffentlich finanzierten Dienstleistungen“ zu verstehen
ist. Da in allen drei genannten Sektoren diesbeziigliche Vorbehalte bestehen, ist es
zweckmafig, die entsprechende Analyse dazu vor die Klammer zu ziehen.

265 Siehe dazu oben zur entsprechenden Klarstellung in Kap 10 Art X.4: ,measures seeking to ensure the
conservation and protection of natural resources and environment including limitations on the availability,
number and scope of concessions granted [...]".

266 Ebenfalls nicht vom Vorbehalt erfasst ist der Transport von Wasser iiber weitere Strecken in Pipelines,
vgl ISIC rev. 3.1, p 129. Da das osterreichische Rohrleitungsgesetz gem § 1 Abs 1 leg cit nicht fiir die
gewerbsmaflige Beforderung von Wasser in Rohrleitungen gilt, hat auch der diesbeziigliche Annex I
Vorbehalt Osterreichs im Wassersektor keine Relevanz, vgl CETA 2014, 1230.
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a. Verduflerung bestehender staatlicher Unternehmen und éffentlicher

Einrichtungen

Die EU hat in Annex I einen Vorbehalt fiir die Sektoren Gesundheit, Soziales und Bildung
eingetragen (CPC 92, CPC 93).267 Dieser bezieht sich auf die Disziplinen des Marktzugangs,
der Inldnderbehandlung sowie auf Filihrungskriafte und Angehorige der
Unternehmensleitung und erstreckt sich auf Investitionen.

Der Vorbehalt betrifft die Verdufierung?¢® bestehender staatlicher Unternehmen (state
enterprise) bzw Offentlicher Einrichtungen (governmental entity), die mit der Erbringung
von Gesundheits-, Sozial- oder Bildungsdienstleistungen betraut sind. Der Begriff des
staatlichen Unternehmens erfasst dabei auch solche Unternehmen, die erst nach
Inkrafttreten des CETA gegriindet werden, sofern sie ausschliefllich der Verdufderung
bestehender staatlicher Unternehmen oder 6ffentlicher Einrichtungen dienen.

Jeder Mitgliedstaat kann im Zuge der Verdufderung eine Beteiligung von Investoren aus
Kanada bzw aus Nicht-Vertragsstaaten (sowie von deren jeweiligen Investitionen innerhalb
der EU) ganzlich untersagen bzw anderen Beschrankungen unterwerfen; ebenso kann der
Mitgliedstaat die Kontrolle der Eigentiimer iiber das neu entstandene Unternehmen
Beschrankungen unterwerfen. Weiters diirfen im Zuge der Verdufderung
Staatsbiirgerschaftserfordernisse  hinsichtlich der Unternehmensleitung sowie
Beschrankungen der moglichen Anzahl von Dienstleistungserbringern beibehalten oder neu
eingefiihrt werden.

Es ist bemerkenswert, dass dieser Vorbehalt die Wirkungsweise des Annex I massiv
modifiziert: Es wird namlich ausdriicklich bestimmt, dass auch Mafdnahmen, die nach
Inkrafttreten des CETA erlassen werden - und die die zum Zeitpunkt der Verdufierung
die beschriebenen Beteiligungsverbote und -beschrankungen bzw sonstigen
Beschrankungen (Unternehmenskontrolle, Staatbiirgerschaftserfordernisse, Anzahl der
Dienstleistungserbringer) statuieren - als ,bestehende Mafnahmen“ gelten. Damit
unterliegen diese Mafinahmen weder dem Standstill- noch dem Ratchet-Effekt. Die
Mitgliedstaaten konnen derartige Verbote bzw Beschrankungen daher bis zur tatsachlichen
Veraufderung erlassen bzw modifizieren und damit die betreffenden Rahmenbedingungen
der Verduf3erung festlegen. Die spatere ,Riicknahme” derartiger Verdufderungen deckt der
Vorbehalt grundsatzlich nicht ab. Allerdings konnte beim Verkauf ein Riickkaufs- oder
Vorkaufsrecht (im Fall eines geplanten Weiterverkaufs) vereinbart werden. Eine derartige
Vereinbarung konnte als ,limitation on the ownership“ durchaus vom Vorbehalt erfasst sein.

b. Vorbehalte hinsichtlich 6ffentlich finanzierter Dienstleistungen

In den Sektoren Bildung, Gesundheit und Soziales hat die EU jeweils weit gefasste
Vorbehalte verankert, wonach Mafdnahmen beziiglich Dienstleistungen ,which receive public
funding or state support in any form, and are therefore not considered to be privately

267 CETA 2014, 1206 f.
268 Any EU Member State, when selling or disposing of its equity interests or the assets of an existing state
enterprise or an existing governmental entity providing health, social or education services [...]".
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funded“?%® jeweils von bestimmten Liberalisierungsverpflichtungen ausgenommen sind.
Diese Beschrankung soll aus Sicht der Kommission wesentlich zum Schutz von
Dienstleistungen der Daseinsvorsorge beitragen.?’® Allerdings ist die Unterscheidung
zwischen offentlicher und privater Finanzierung weniger Kklar, als es auf den ersten Blick
scheint.271

Zunachst stellt sich die Frage, in welche Kategorie Dienstleistungen fallen, die weder zur
Ganze offentlich noch zur Ganze privat finanziert werden. Es stellt sich also die Frage, wie
mit Mischfinanzierungen umzugehen ist und ob sich die Liberalisierungsverpflichtungen
tatsachlich ausschliefilich auf privat finanzierte Dienstleistungen beschranken.

Versteht man die Wendung ,in any form“ als quantitatives Element, erfasst der Vorbehalt
samtliche Dienstleistungen, die auch nur teilweise staatlich finanziert oder gefdérdert
werden. Demnach waren rein privat finanziert erbrachte Dienstleistungen von den
Liberalisierungsverpflichtungen erfasst.272

Eine restriktive Auslegung der Wendung ,public funding or state support in any form“
konnte das Element ,in any form“ jedoch nicht als quantitatives Element verstehen sondern
als staatliches Ermessen nur hinsichtlich der gewahlten Form der Finanzierung (direkte
Forderung; Steuererleichterungen etc) auffassen.

Letztlich diirften gute Griinde fiir ein weites Verstiandnis sprechen. Wie ein Schiedstribunal
die fragliche Wendung im Streitfall auslegen wiirde, ist allerdings unklar. Daher ware eine
diesbeziigliche Klarstellung im CETA notwendig.

Es kann nicht zur Ganze ausgeschlossen werden, dass die Wendung , 6ffentlich finanzierte“
Bildungs-, Gesundheits- oder Sozialleistungen von Schiedsgerichten restriktiv interpretiert
wird.?73 So konnte ein Tribunal zB vertreten, dass als 6ffentlich finanzierte Leistungen im
Fall von Mischfinanzierungen nur solche gelten, die liberwiegend offentlich finanziert sind.
Es widre fiir teilweise offentlich finanzierte Bildungs-, Gesundheits- oder Sozialleistungen
kein Vorbehalt eingetragen und Kanada koénnte im Wege eines Staat-Staat-
Schiedsverfahrens fiir kanadische Unternehmen eine nichtdiskriminierende Behandlung bei
der Erbringung dieser Leistungen verlangen.

Hinzu kommt noch, dass der Vorbehalt keine Ausnahme von den
Investitionsschutzstandards in Kap 10 Abschnitt 4 darstellt. Anderungen im
innerstaatlichen Finanzierungsregime, die den Marktanteil eines bereits etablierten
privaten kanadischen Bildungsanbieters oder Krankenhausbetreibers verringern, koénnten
daher zu einem Investor-Staat-Schiedsverfahren fiihren. In diesem Zusammenhang ist noch
einmal der weite Investitionsbegriff im CETA hervorzuheben. Erfasst sind etwa auch

2697B CETA 2014, 1510.

270 Europaische Kommission, Schutz offentlicher Dienste in der transatlantischen Handels- und
Investitionspartnerschaft (TTIP) und in anderen EU-Handelsabkommen (04.07.2014).

271 Krajewski/Kynast, Auswirkungen (2014) 24 f, die mit der in CETA gewahlten Klausel etliche Probleme
ausgeraumt sehen und jedenfalls mischfinanzierte Dienstleistungen fiir ausgenommen halten.

272 Fraglich konnte freilich sein, ob erst ab einem gewissen Anteil 6ffentlicher Mittel von einer 6ffentlichen
Finanzierung auszugehen ist.

273 Zu moglichen Auslegungsalternativen s oben I11.G.3.b.
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Unternehmensbeteiligungen kanadischer Investoren etc, was im Ergebnis zu einem sehr
weiten Kreis potentieller Klager fiihrt.

Unabhingig davon, wie mit Mischfinanzierungen aus Offentlichen und privaten Mitteln
umzugehen ist, stellt sich die Frage, welche Formen der Finanzierung unter public funding
bzw state support in any form iSd CETA zu verstehen sind. So ist beispielsweise unklar, ob
die Finanzierung einer Leistung iliber vom (privaten) Leistungsempfianger bezahlte -
hoheitlich auferlegte - Gebiihren eine Form der o6ffentlichen oder privaten Finanzierung
darstellt.274 Unklar ist auch, ob Beitrdge zu einer gesetzlichen Krankenversicherung als
Offentliche Finanzierung gelten. Genauer ware zu fragen, ob mittels Beitragen zur
offentlichen Krankenversicherung finanzierte Leistungen als offentlich finanziert gelten
konnen. Aufgrund der hoheitlichen Natur der gesetzlichen Sozialversicherung?’> erschiene
dies jedenfalls nicht unplausibel.

Weniger problematisch diirfte die Abgrenzung jedenfalls sein, wenn die Leistung durch
private Beitrage lediglich (in relativ geringem Ausmaf3) mitfinanziert wird. Zu denken ware
etwa an (nicht-kostendeckende) Studien-, Behandlungsbeitrdge etc: Eine Mischfinanzierung
diirfte - wie oben dargelegt - der Qualifikation als o6ffentlich finanzierte Leistung nicht
entgegenstehen, zumal der liberwiegende Anteil der Kosten in diesen Fallen aus 6ffentlichen
Mitteln gedeckt wird.276

Wie sich aus der Formulierung der jeweiligen Vorbehalte ergibt - diese beziehen sich auf
services, nicht service suppliers - kommt es bei der Frage der offentlichen bzw privaten
Finanzierung auf die Finanzierung der konkreten Dienstleistung und nicht des
Dienstleistungserbringers an.

Soweit zB eine offentlich finanzierte Universitat auch Leistungen anbietet, die zur Ganze
privat finanziert werden (MBA-Programm, das vollstandig liber Studienbeitrage finanziert
wird etc), handelt es sich dabei um privatfinanzierte (Bildungs-)Dienstleistungen. Die
Regelung derartiger Dienstleistungen ist nicht vom einschlagigen Vorbehalt erfasst und
unterliegt daher - vorbehaltlich  sonstiger Ausnahmen und Vorbehalte - den
Liberalisierungsverpflichtungen des CETA. Decken hingegen die Kursgebiihren, die zB fiir
einen  Volkshochschulkurs bezahlt werden, nicht samtliche Kosten der
Dienstleistungserbringung, handelt es sich um eine zumindest zum Teil o6ffentlich
finanzierte Dienstleistung, die — nach der hier vertretenen weiten Lesart - vom Vorbehalt
erfasst ist, nach restriktiver Lesart hingegen nicht zwangslaufig.

274 Naher Krajewski/Kynast, Auswirkungen (2014) 32, die als Beispiel privat entrichtete, hoheitlich
auferlegte Abfallgebiihren bei bestehendem Anschlusszwang anfiihren. Ein weiteres Beispiel konnten
etwa Kanalgebiihren bei bestehendem Anschlusszwang darstellen. Die konkreten Ausnahmen im CETA
betreffen jedoch den Bereich der environmental services gerade nicht, sodass diese Beispiele im
vorliegenden Zusammenhang nicht zu vertiefen sind.

275 Diese kommt in der Ausnahme der gesetzlichen Sozialversicherung vom Anwendungsbereich des
Kapitels iiber Finanzdienstleistungen zum Ausdruck; vgl auch Art I:3 lit b GATS iVm Annex on Financial
Services, Sect 1 (b) (ii). Dazu oben IIL.B.2.

276 Wie sich aus den Ausfithrungen zu Mischfinanzierungen ergibt, ware in derartigen Konstellationen
nicht-kostendeckender Beitragszahlungen die Einordnung der von den Studierenden bzw behandelten
Personen bezahlten Beitrage als 6ffentliche oder private Finanzierung letztlich wohl nicht entscheidend.
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In der Folge sollen die daseinsvorsorgerelevanten Ausnahmen und Vorbehalte im CETA der
Reihe nach hinsichtlich der Sektoren Bildung, Gesundheit und Soziales ndher analysiert
werden.

c. Bildung

Die EU hat in Annex II einen Vorbehalt im Bereich Bildung eingetragen (education services,
CPC 92). Dieser bezieht sich auf die Disziplinen des Marktzugangs, der Inlanderbehandlung,
Leistungsanforderungen = sowie  auf  Fiihrungskrifte und  Angehorige  der
Unternehmensleitung und erstreckt sich auf die Kapitel zu Investitionen und
grenziiberschreitender Dienstleistungserbringung.

Die EU behidlt sich (und den Mitgliedstaaten) damit zunachst das Recht vor, jegliche
Mafinahmen in Bezug auf die Erbringung von o6ffentlich finanzierten
Bildungsdienstleistungen zu erlassen oder beizubehalten.?’”” Dieser Vorbehalt bezieht sich
auf alle Bildungsstufen [(pra-)primdr, sekundar, post-sekundidr] ebenso wie auf
Erwachsenenbildung und sonstige Bildungsdienstleistungen.

Hinsichtlich der Reichweite des Vorbehalts ist auf die allgemeinen Ausfiihrungen zur Frage,
was unter 6ffentlich finanzierten Dienstleistungen zu verstehen ist, zu verweisen.278

Die Leistungserbringung durch privat organisierte und auch zu einem grofden Teil privat
finanzierte Schulen wird in Osterreich durch zT weitreichende 6ffentliche Unterstiitzungen
mitfinanziert. Erbringt eine Privatschule Bildungsdienstleistungen, die auch durch
offentliche Zuwendungen mitfinanziert werden, kann nach der hier vertretenen Ansicht
davon ausgegangen werden, dass es sich dabei um eine offentlich finanzierte Dienstleistung
iSd CETA handelt.

Allerdings kann, wie oben ausgefiihrt, nicht zur Gdnze ausgeschlossen werden, dass die
Wendung ,offentlich finanzierte Bildungsleistungen“ von Schiedsgerichten auch anders
interpretiert wird.279

Hinzu kommt noch, dass der Vorbehalt keine Ausnahme von den
Investitionsschutzstandards in Kap 10 Abschnitt 4 darstellt. Anderungen im
innerstaatlichen Finanzierungsregime, die den Marktanteil eines bereits etablierten
privaten kanadischen Bildungsanbieters (etwa im Bereich der Erwachsenenbildung)
verringern, konnten daher zu einem Investor-Staat-Schiedsverfahren fiihren. Dabei ist auch
noch einmal an den weiten Investitionsbegriff zu erinnern, der auch
Unternehmensbeteiligungen etc erfasst.

- Sonstige Bildungsdienstleistungen

Weiters behilt die EU sich (und den meisten Mitgliedstaaten, einschlieflich Osterreichs) das
Recht vor, jegliche Mafinahmen in Bezug auf die Erbringung von privat finanzierten
sonstigen Bildungsdienstleistungen zu erlassen oder beizubehalten. Diese Auffangkategorie
umfasst Bildungsdienstleistungen, die unter keine der anderen Kategorien fallen. Darunter

277 CETA 2014, 1508.
278 S dazu oben I11.G.3.b.
279 Zu moglichen Auslegungsalternativen s oben I11.G.3.b.
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konnten etwa Fahrschulen zu verstehen sein. Sofern ein Mitgliedstaat die Erbringung privat
finanzierter Bildungsdienstleistungen durch ausldndische Dienstleister erlaubt, kann die
Teilnahme der privaten Dienstleistungserbringer von der Erlangung einer beschrankten
Anzahl von Konzessionen abhingig gemacht werden. Die Vergabe solcher Konzessionen hat
auf einer nicht-diskriminierenden Basis zu erfolgen.

- Osterreichische Vorbehalte: Hohere Bildungsdienstleistungen

Auch Osterreich hat im Bildungsbereich Vorbehalte in Annex I und II verankert. Der
einschlagige Vorbehalt in Annex [ Dbetrifft den Subsektor der hdoheren
Bildungsdienstleistungen (higher education services). Der Vorbehalt bezieht sich auf die
Disziplinen des Marktzugangs und erstreckt sich sowohl auf die grenziiberschreitende
Dienstleistungserbringung als auch auf Investitionen.

Der Vorbehalt betrifft die Akkreditierung von privat finanzierten Fachhochschul-
Studiengangen bzw Privatuniversitaten. Allerdings bezieht sich der Vorbehalt zum Teil auf
eine veraltete Rechtslage. Unter “Measures” sind folgende Bestimmungen angefiihrt:

= University of Applied Sciences Studies Act, BGBI I Nr. 340/1993 as amended, § 2;
= University Accreditation Act, BGBL. I Nr. 168/1999 as amended, § 2

Das Universitats-Akkreditierungsgesetz ist jedoch mit 29.02.2012 aufer Kraft getreten. Im
Zuge einer umfassenden Neugestaltung im Rahmen des
Qualitatssicherungsrahmengesetzes?8? wurden unter anderem ein Gesetz liber die externe
Qualitatssicherung im Hochschulwesen und die Agentur fiir Qualitiatssicherung und
Akkreditierung  Austria  (Hochschul-Qualitatssicherungsgesetz, HS-QSG) und ein
Bundesgesetz iliber Privatuniversitaten (Privatuniversititengesetz, PUG) erlassen sowie das
Fachhochschul-Studiengesetz (FHStG) gedndert. Vor diesem Hintergrund scheint auch die
nahere Beschreibung des Inhalts der Ausnahme in der Rubrik ,Description“ teilweise
liberholt, soweit sie sich etwa auf den Fachhochschulrat bzw den Akkreditierungsrat
bezieht.

Da es sich um einen Vorbehalt im Rahmen des Annex I handelt, kénnte es fraglich sein,
inwiefern es sich bei den neuen Bestimmungen um bestehende Mafinahmen handelt. Zudem
konnte insb der Verweis auf § 2 FHStG zu eng sein: Darin ist nur eine der intendierten
Beschrankungen des Marktzugangs genannt, ndmlich, dass der iiberwiegende
Unternehmensgegenstand des Investors in der Errichtung, Erhaltung und im Betrieb von
Fachhochschul-Studiengidngen liegen muss. Die weiteren Akkreditierungsvoraussetzungen
sind hingegen insb in § 8 FHStG angefiihrt; diese sind in der Beschreibung des Vorbehalts
jedoch allenfalls bruchstiickhaft wiedergegeben (Bedarfs- und Akzeptanzerhebung fiir den
vorgeschlagenen Studiengang). Dies konnte vor dem Hintergrund problematisch sein, dass
bei der Auslegung der Vorbehalte den unter ,,Measures“ genannten Bestimmungen besondere
Bedeutung zukommt. Auf die Akkreditierungsvoraussetzungen, wie sie im PUG normiert
sind, wird zudem nicht explizit verwiesen. Diese weichen jedoch von den
Akkreditierungsvoraussetzungen in § 2 UniAkkG ab.

Die Problematik konnte allerdings durch den zweiten Vorbehalt entscharft werden, den
Osterreich in Annex II hinsichtlich der Subsektoren der hoheren Bildungsdienstleistungen

280 BGBI 174/2011.

77



und Erwachsenenbildung (higher education services, adult education services) eingetragen
hat. Der Vorbehalt bezieht sich auf die Disziplinen des Marktzugangs und der
Inldnderbehandlung und erstreckt sich sowohl auf die grenziiberschreitende
Dienstleistungserbringung als auch auf Investitionen.

Einerseits behilt sich Osterreich das Recht vor, jegliche Manahmen in Bezug auf die
Erbringung von privat finanzierten hoheren Bildungsdienstleistungen zu erlassen oder
beizubehalten (CPC 923). Andererseits behilt sich Osterreich das Recht vor, die
grenziiberschreitende Erbringung privat finanzierter Erwachsenenbildung durch Hoérfunk
oder Fernsehen zu verbieten. Eine Erbringung iiber das Internet ist hingegen nicht
ausgeschlossen.

d. Gesundheit

Hinsichtlich des Bereichs Gesundheit hat die EU in Annex II eine Reihe von Vorbehalten
eingetragen: Zwei Vorbehalte beziehen sich auf Humangesundheitsdienstleistungen (CPC
931) mit Ausnahme naher genannter gesundheitsbezogener beruflicher Dienstleistungen,
fiir die ein eigener Vorbehalt verankert wurde.281

In der Folge sind insb die beiden Vorbehalte hinsichtlich der Erbringung von
Humangesundheitsdienstleistungen von besonderem Interesse.

Der Geltungsbereich der Vorbehalte erstreckt sich insb auf Krankenanstalten,
Rettungsdienstleistungen sowie sonstige Gesundheitsdienstleistungen durch andere
Gesundheitseinrichtungen (zu denken ist etwa an Heilbader, Kurhotels etc).

Der erste diesbeziigliche Vorbehalt bezieht sich auf die Disziplinen des Marktzugangs, der
Inlanderbehandlung, Leistungsanforderungen sowie auf Fiihrungskrédfte und Angehorige
der Unternehmensleitung und erstreckt sich auf Teile des Kapitels iiber Investitionen.282

Inhaltlich deckt dieser Vorbehalt unterschiedliche Bereiche ab, wobei jeweils zu
differenzieren ist, welche Dienstleistungen von welchem Teil des Vorbehalts erfasst sind:

- Offentlich finanzierte Gesundheitsdienstleistungen

Zunachst behalt die EU sich (und den Mitgliedstaaten) das Recht vor, jegliche MafRnahmen
in Bezug auf die Erbringung von offentlich finanzierten Dienstleistungen in den
erfassten Bereichen zu erlassen oder beizubehalten.283

Im osterreichischen Kontext kategorisiert das KAKuG?284 die in seinen Anwendungsbereich
fallenden Krankenanstalten nach der Art ihrer Finanzierung wie folgt:

281 CPC 931 except for 9312 Medical and Dental Services and part of 93191 relating to Midwife Services and
Services provided by Nurses, Physiotherapeutic and Para-medical services, Psychologist Services, vgl CETA
2014, 1509 ff. S dazu weiter unten. Weiters wurden zwei Vorbehalte hinsichtlich Mafdnahmen beziiglich
des Einzelhandels mit pharmazeutischen, medizinischen und orthopadischen Produkten verankert, die im
Rahmen der vorliegenden Studie jedoch nicht ndher behandelt werden. Vgl CETA 2014, 1503 f.

282 CETA 2014, 1510.

283 Ausfiihrlich zur Abgrenzung 6ffentlich und privat finanzierter Dienstleistungen s oben II1.G.3.b.

284 Krankenanstalten- und Kuranstaltengesetz BGBl 1/1957 idF BGB1 1 32/2014.
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- Fonds-Krankenanstalten: alle offentlichen Krankenanstalten und jene privaten
gemeinniitzigen Krankenanstalten, die aus den sog Landerfonds finanziert werden;

- Private gemeinniitzige Krankenanstalten, die nicht liber die Landerfonds 6ffentlich
finanziert werden, sondern auf Grundlage individueller Vertrage mit den jeweiligen
Sozialversicherungstragern;

- Private gewinnorientierte Krankenanstalten, die fiir medizinische Leistungen, die als
Versicherungsleistungen gelten, ebenfalls eine o6ffentliche Finanzierung erhalten
(entweder auf Grundlage des PRIKRAF-G2%85, oder - wenn sie nicht unter das
PRIKRAF-G  fallen -  aufgrund individueller = Vertrage  mit den
Sozialversicherungstragern, oder mittelbar, indem die Patienten einen Kostenersatz
bei den jeweiligen Sozialversicherungstragern geltend machen kénnen).286

Aus dem Vorbehalt in Annex II, wonach die Mitgliedstaaten jegliche Mafinahmen in Bezug
auf die Erbringung von o6ffentlich finanzierten Dienstleistungen in den erfassten Bereichen
erlassen oder beibehalten diirfen, folgt zunachst, dass der Zugang kanadischer
Krankenanstalten als offentliche Krankenanstalten und als private gemeinniitzige
Krankenanstalten nach dem KAKuG eingeschrankt bzw reguliert werden kann, weil diese
ganz iiberwiegend 6ffentlich finanzierte Gesundheitsdienstleistungen erbringen.287
Hinsichtlich der Reichweite des Vorbehalts ist auf die allgemeinen Ausfiihrungen zur Frage,
was unter oOffentlich finanzierten Dienstleistungen zu verstehen ist, zu verweisen.288

Nach der hier vertretenen Ansicht kann davon ausgegangen werden, dass der Vorbehalt
auch Beschrankungen hinsichtlich des Marktzugangs von kanadischen Unternehmen als
private gewinnorientierte Krankenanstalten deckt, sofern die Leistungen, die sie erbringen
sollen, oOffentlich (mit-)finanziert werden, etwa iiber das PRIKRAF-System. Eine
Ungleichbehandlung mit anderen privaten gewinnorientierten Krankenanstalten in
Osterreich wire in diesem Umfang vom Vorbehalt gedeckt. Dies gilt jedoch dann nicht,
wenn sich kanadische Unternehmen als rein privat finanzierte Krankenanstalten (zB
Schonheitskliniken) am dsterreichischen Markt etablieren mochten.

Freilich kann, wie oben ausgefiihrt, nicht zur Ganze ausgeschlossen werden, dass die
Wendung , 6ffentlich finanzierte Leistungen von Schiedsgerichten auch anders interpretiert
wird.289 So konnte ein Tribunal zB vertreten, dass als , 6ffentlich finanzierte Leistungen” im
Fall von Mischfinanzierungen nur solche gelten, die tiberwiegend 6ffentlich finanziert sind.
Dann waren die Leistungen privater gewinnorientierter Krankenanstalten, die nur zu einem
geringen Teil durch offentliche Zuwendungen mitfinanziert werden, nicht vom
entsprechenden  Vorbehalt erfasst. Beschrankungen des Marktzugangs oder
Ungleichbehandlungen kanadischer = Unternehmen, die solche Leistungen am
Osterreichischen Markt erbringen wollen, stiinden damit im Widerspruch zu CETA.

285 Privatkrankenanstalten-Finanzierungsfondsgesetz BGBI 1 165/2004 idF BGBI181/2013.

286 Fiir eine iberblicksmafiige Darstellung des KAKuG und der verschiedenen Kategorien von
Krankenanstalten Kopetzki, Krankenanstaltenrecht, in Holoubek/Potacs (Hrsg) Offentliches
Wirtschaftsrecht I® (2013) 377 ff; Damjanovic, Legal Structure (2015).

287 Dabei ist nach den jeweiligen Leistungen zu differenzieren. Auch o6ffentliche Fonds-Krankenanstalten
konnen tber die Erbringung von Sonderklasse-Leistungen private Einnahmen lukrieren. In einem solchen
Fall wére zu untersuchen, ob es sich dabei um rein privat finanzierte Dienstleistungen handeln kénnte.

288 § oben I11.G.3.b.

289 S dazu oben I11.G.3.b.
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- Privat finanzierte Dienstleistungen

Weiters behdlt die EU sich (und den Mitgliedstaaten) das Recht vor, jegliche Mafnahmen in
Bezug auf die Erbringung von privat finanzierten Gesundheitsdienstleistungen durch
spezielle Einrichtungen - wie medizinische Labors, Blutbanken etc - zu erlassen oder
beizubehalten.2°0 Mafdnahmen in Bezug auf privat finanzierte Krankenanstalten- oder
Rettungsdienstleistungen sind hingegen nicht erfasst.

Zudem kann die Beteiligung privater Betreiber am privat finanzierten Gesundheitsnetzwerk
lediglich von der Erteilung einer Genehmigung (auf nicht-diskriminierender Basis)
abhingig gemacht werden bzw einem Bedarfstest unterworfen werden. Als wesentliche
Kriterien kommen dabei die Anzahl bestehender Einrichtungen bzw die Auswirkungen auf
diese, die geografische Verteilung, die Bevolkerungsdichte, die Verkehrsinfrastruktur sowie
die Schaffung neuer Arbeitsplatze in Frage.

Der Zugang privater gewinnorientierter Unternehmen zum 6sterreichischen Markt kann im
Einklang mit CETA grundsatzlich von einer Bedarfspriifung abhiangig gemacht werden. Das
KAKuG sieht eine solche Bedarfspriifung allerdings nur mehr fiir jene privaten
gewinnorientierten Unternehmen vor, die Versicherungsleistungen erbringen und damit
offentliche Zuwendungen erhalten, nicht allerdings fiir die rein privat finanzierten
Krankenanstalten.?° Das ist vor dem Hintergrund der EU-Grundfreiheiten (insb der
Niederlassungsfreiheit) und dem hier einschliagigen Judikat Hartlauer?°? zu sehen: Die
Beschrankung der Niederlassungsfreiheit durch eine Bedarfspriifung lasst sich
rechtfertigen, wenn ohne eine solche Beschrankung die Stabilitit und Finanzierung des
offentlichen Gesundheitssystems gefihrdet sein konnte. Das ist bei einer Offnung, also dem
Wegfall der Bedarfspriifung fiir private gewinnorientierte Unternehmen, die offentliche
Zuwendungen erhalten der Fall, nicht aber zwingend bei rein privat finanzierten
Krankenanstalten. Fiir letztere schrankt also schon das Unionsrecht die Moglichkeit einer
Bedarfspriifung ein. Da der Vorbehalt nur eine nichtdiskriminierende Konzessionierung
und damit auch Bedarfspriifung vorsieht, darf eine solche grundsatzlich auch nicht fiir
kanadische, rein privat finanzierte Krankenanstalten vorgesehen werden.

- Rettungsdienstleistungen

Zusatzlich zum Vorbehalt der EU fiir 6ffentlich (mit)finanzierte Rettungsdienstleistungen
hat Osterreich einen weitergehenden Vorbehalt hinsichtlich privat finanzierter
Rettungsdienstleistungen verankert.23 Dieser bezieht sich auf die Disziplinen des
Marktzugangs, der Inlinderbehandlung, Leistungsanforderungen sowie auf Fiihrungskrafte
und Angehorige der Unternehmensleitung und erstreckt sich wiederum auf Teile des
Investitionskapitels. Osterreich behilt sich das Recht vor, jegliche Mafdinahmen in Bezug

290 Die einschlédgige Explanatory Note zur CPC-Auffangkategorie 93199 (other human health services n. e.
¢.) nennt als mogliche Bereiche “morphological or chemical pathology, bacteriology, virology, immunology,
etc, and services not elsewhere classified, such as blood collection services“, s
<http://unstats.un.org/UNSD/cr/registry/regcs.asp?Cl=9&Lg=1&C0=93199> [30.06.2015].

291 § 3 (2a) KAKuG.

292 EuGH Rs C-169/07 (Hartlauer).

293 CETA 2014, 1521. In diesem Zusammenhang ist darauf hinzuweisen, dass Deutschland und etliche
andere Mitgliedstaaten zusatzlich zu den Vorbehalten der EU umfangreiche Vorbehalte zu
Gesundheitsdienstleistungen verankert haben. Vgl nur fiir Deutschland Annex I, CETA 2014, 1335 ff.
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auf die Erbringung von privat finanzierten Rettungsdienstleistungen zu erlassen oder
beizubehalten.

Konzessionen fiir Rettungsdienstleistungen werden in Osterreich direkt auf der Grundlage
von Landesgesetzen typischerweise an gemeinniitzige Vereine {bertragen. Die
Bestimmungen {liber die Konzessionierung von Rettungsdienstleistungen variieren dabei
von Bundesland zu Bundesland erheblich. Nachdem die EU allgemein fiir alle 6ffentlich
finanzierten Gesundheitsdienstleistungen, wozu auch Rettungsdienstleistungen zdhlen,2%4
einen Vorbehalt in Hinblick auf den Marktzugang und die Inldinderbehandlung eingetragen
hat und Osterreich zusitzlich auch fiir alle privat finanzierten Rettungsdienstleistungen
einen weitreichenden Vorbehalt in Annex II eingetragen hat, ist nicht davon auszugehen,
dass aus CETA die Verpflichtung folgt, dieses System der Konzessionierung in den
Landergesetzen zu dndern und Rettungsdienstleistungen grundsatzlich auch fiir kanadische
Unternehmen zu 6ffnen.

Eine solche Verpflichtung zur Offnung folgt im Ubrigen auch nicht aus dem
Beschaffungskapitel =~ des  CETA, weil Rettungsdienstleistungen vom  CETA
Beschaffungskapitel nicht erfasst sind: Der sachliche Anwendungsbereich des
Beschaffungskapitels wird quasi im Sinne einer Positivliste definiert, dh nicht alle
Dienstleistungen sind grundsatzlich erfasst (wie im Rahmen des EU-Vergaberechts),
sondern nur jene, die in Annex 5 des Beschaffungskapitels ausdriicklich angefiihrt sind. Da
Gesundheits- oder Rettungsdienstleistungen nicht in Annex 5 ausdriicklich angefiihrt sind,
regelt CETA auch nicht, wie Rettungsdienstleistungen zu beauftragen sind, bzw enthalt
keine Verpflichtung, dass diese auch gegeniliber Anbietern aus dem Gebiet des
Vertragspartners auszuschreiben sind.

- Grenziiberschreitende Dienstleistungserbringung

Der zweite Annex II Vorbehalt der EU hinsichtlich Krankenanstalten,
Rettungsdienstleistungen sowie sonstigen Gesundheitsdienstleistungen durch andere
Gesundheitseinrichtungen bezieht sich auf die Disziplinen des Marktzugangs und der
Inldnderbehandlung mit Blick auf die grenziiberschreitende Dienstleistungserbringung.29>

Die EU behilt sich (und den meisten Mitgliedstaaten, einschlieRlich Osterreichs) das Recht
vor, in den erfassten Bereichen jegliche Maf3nahmen zu erlassen oder beizubehalten, die
eine  grenziiberschreitende Erbringung von  Gesundheitsdienstleistungen
beschranken bzw die die Niederlassung oder physische Anwesenheit des jeweiligen
Dienstleistungserbringers voraussetzen. Es ist daran zu erinnern, dass die
grenziiberschreitende Dienstleistungserbringung in CETA sowohl die Erbringung einer
Gesundheitsdienstleistung vom Gebiet einer Partei ins Gebiet einer anderen Partei als auch
die Erbringung im Gebiet einer Partei an einen Dienstleistungskonsumenten der anderen
Partei erfasst.2%

Im ersten Fall wird eine Gesundheitsdienstleistung etwa iliber das Internet erbracht (zB
medizinische Beratung iiber das Internet). Allerdings haben die EU und ihre

294 Vgl Zuordnung zu CPC 931.
295 CETA 2014, 15009.
296 Vgl Kap 11 Art X-08.
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Mitgliedstaaten??7 sich vorbehalten, fiir die Erbringung von Gesundheitsleistungen in ihrem
Hoheitsgebiet grundsatzlich eine Niederlassung bzw (in Bezug auf natiirliche Personen) die
physische Prasenz in ihrem Hoheitsgebiet verlangen zu konnen. Fiir den Betrieb einer
Krankenanstalt wird eine solche ohnehin de facto erforderlich sein, weil diese naturgemaf}
eine Betriebsanlage voraussetzt.

Im zweiten Fall geht es um die Frage, ob sich ein Unionsbiirger in einer in Kanada
niedergelassenen Krankenanstalt behandeln lassen kann (Patientenmobilitit) - eine
Konstellation, die wie erwahnt ebenfalls als grenziiberschreitende
Dienstleistungserbringung im Sinne des CETA gilt. Sofern er dies privat finanziert, ist dies
auch heute schon (also ohne das Freihandelsabkommen) grundsatzlich moéglich. Eine andere
Frage ist aber, ob sich aus CETA eine Verpflichtung ergibt, eine derartige
grenziiberschreitende medizinische Behandlung durch die gesetzliche Sozialversicherung
des Unionsbiirgers, der die Leistung in Anspruch nimmt, zu finanzieren.

Gerade dieser Frage der Kostenerstattung fiir eine im Ausland in Anspruch genommene
medizinische Behandlung kommt praktisch besondere Relevanz zu.??8 Daraus konnten
namlich erhebliche Kosten fiir das heimische Gesundheitssystem sowie die Volkswirtschaft
im Allgemeinen entstehen. Die negativen Folgen fiir die Finanzierung bzw Verfiigbarkeit der
entsprechenden Daseinsvorsorgeleistungen in Osterreich lassen sich an dieser Stelle nicht
abschatzen, waren aber moglicherweise gravierend.2%?

Auf Grundlage des genannten Vorbehalts kénnte eine entsprechende Kostenersatzpflicht
nur dann mit Sicherheit ausgeschlossen werden, wenn die EU sich und den Mitgliedstaaten
damit die Erlassung oder Beibehaltung jeglicher Mafdnahme hinsichtlich beider Arten der
grenziberschreitenden Dienstleistungserbringung vorbehalten hatte. Dies lasst sich dem
Wortlaut des Vorbehalts aber nicht mit Sicherheit entnehmen.3% Es ist damit nicht klar, ob
sich der Vorbehalt auf die Konstellationen der Patientenmobilitit bezieht. Der oben
erorterte Vorbehalt in Bezug auf 6ffentlich finanzierte Gesundheitsdienstleistungen bezieht
sich jedenfalls nicht auf die grenziiberschreitende Dienstleistungserbringung und kann
daher von vornherein nicht auf den Fall der Patientenmobilitit angewendet werden. Im
Ergebnis konnten sich daher aus dem CETA Kostenersatzpflichten in Folge von
Patientenmobilitatsfallen ergeben, wodurch die 6ffentliche Finanzierung von medizinischen
Leistungen durch gesetzliche Sozialversicherungstrager im Inland unter Druck geraten
konnte.

297 Mit gewissen Ausnahmen, die allerdings Osterreich nicht betreffen.

298 EU-intern ist die Patientenmobilidt ua in der RL 2011/24/EU geregelt, die in Osterreich im EU-
Patientenmobilitatsgesetz (EU-PMG) umgesetzt wurde.

299 Hinsichtlich der einschligigen Verpflichtungen Osterreichs im GATS ist zu differenzieren: hinsichtlich
der Erbringungsart der grenziiberschreitenden Dienstleistungserbringung (Mode 1) ist Osterreich keine
Bindungen eingegangen; hinsichtlich des Konsums einer Dienstleistung im Ausland (Mode 2) ist
Osterreich hingegen eine unbeschrinkte Liberalisierungsverpflichtung eingegangen.

300 Die relevante Passage lautet ,[..] reserves the right to adopt or maintain any measure requiring the
establishment or physical presence in their territory of suppliers and restricting the cross border provision of
health services from outside their territory“.
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- Gesundheitsbezogene Berufe

Beziiglich Dienstleistungen im Bereich der gesundheitsbezogenen Berufe3?! besteht
ebenfalls ein Annex II-Vorbehalt der EU.302 Dieser betrifft den Marktzugang mit Blick auf die
grenziiberschreitende Dienstleistungserbringung.

Die erfassten Dienstleistungen diirfen demnach nur von natiirlichen Personen erbracht
werden, die sich physisch im Gebiet der EU aufhalten. In den meisten Mitgliedstaaten der
EU, einschlieRlich Osterreichs, setzt die Erbringung der erfassten Dienstleistungen den
rechtmafdigen Aufenthalt (residency) des Dienstleistungserbringers voraus.

Osterreich hat zudem in Annex I einen Vorbehalt verankert, wonach die Erbringung
medizinischer Dienstleistungen grundsatzlich voraussetzt, dass der
Dienstleistungserbringer iiber die Staatsangehorigkeit eines EWR-Staats oder der Schweiz
verfiigt. Dieser Vorbehalt Osterreichs bezieht sich auf die Disziplinen des Marktzugangs
sowie der Inlanderbehandlung und betrifft das Investitionskapitel.393 Der Vorbehalt bezieht
sich allerdings zum Teil auf eine liberholte Rechtslage.

In diesem Zusammenhang zeigt sich, dass die Bestimmung des genauen Umfangs eines
Vorbehalts - und damit des verankerten Schutzbereiches - einigermafien kompliziert sein
kann: Zunédchst sind Dienstleistungen von Zahnéarzten, Psychologen und Psychotherapeuten
nicht vom Geltungsbereich erfasst. Mit anderen Worten erstreckt sich das
Staatsbiirgerschaftserfordernis von vornherein nicht auf die Dienstleistungserbringung
durch Zahnarzte, Psychologen oder Psychotherapeuten. Aufgrund der gednderten
innerstaatlichen Rechtslage ist das Staatsbiirgerschaftserfordernis allerdings auch fiir Arzte
entfallen. Die einschligigen - im Vorbehalt angefiihrten - Bestimmungen im ArzteG wurden
mit 31.12.2014 aufgehoben.304

Der verbleibende Anwendungsbereich des Vorbehalts umfasst die Erbringung von
Dienstleistungen im Bereich der gehobenen medizinisch-technischen Dienste305 sowie im
Bereich der medizinischen Masseure und Heilmasseure. Im Vorbehalt sind unter ,,Measures*
sowohl das MTD-Gesetz3%¢ als auch das MMHmG307 angefiihrt, ohne dass jedoch auf
spezifische Bestimmungen in diesen Gesetzen verwiesen wird. Der Vorbehalt ist insofern
auch widerspriichlich, als er sich auf den Subsektor ,Medical services* bezieht und in der
Rubrik ,Industry Classification“ ,part of CPC 9312“ angegeben wird; die gehobenen
medizinisch-technischen Dienste und wohl auch die medizinischen Masseure und
Heilmasseure fallen jedoch unter ,Other human health services* (CPC 9319).308

301 Konkret handelt es sich um folgende Dienstleistungen: Medical and Dental Services, Midwife Services
Nursing Services, Physiotherapeutic and Para-medical Services, Psychologist Services.

302 CETA 2014, 1511.

303 CETA 2014, 1222 f.

304 BGBI182/2014.

305 Diese umfassen gem § 1 MTD-Gesetz den physiotherapeutischen Dienst; den medizinisch-technischen
Laboratoriumsdienst; den radiologisch-technischen Dienst; den Didtdienst und erndhrungsmedizinischen
Beratungsdienst; den ergotherapeutischen Dienst; den logopadisch-phoniatrisch-audiologischen Dienst;
sowie den orthoptischen Dienst.

306 BGBI 460/1992 idF BGBI133/2015.

307 BGBI 169/2002 idF BGBI 1 33/2015.

308 Die osterreichische GATS Verpflichtung hinsichtlich der gehobenen medizinisch-technischen Dienste
beschrankt den Marktzugang in der hier relevanten Mode 3 auf natiirliche Personen. Beschrankungen
hinsichtlich der Inldnderbehandlung wurden hingegen nicht eingetragen. Insofern erscheint das in CETA
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e. Soziales

Die EU hat in Annex II zwei Vorbehalte im Bereich der Sozialdienstleistungen eingetragen
(social services, CPC 933). Sozialdienstleistungen decken eine breite Palette an sehr
unterschiedlichen Aktivitdten ab. Darunter fallen Tagesbetreuungseinrichtungen fiir Kinder
ebenso wie Alters- und Pflegeheime oder Beratungsstellen fiir diverse Lebenslagen etc.

- Offentlich finanzierte Sozialdienstleistungen

Der erste diesbeziigliche Vorbehalt bezieht sich auf die Disziplinen des Marktzugangs, der
Inldnderbehandlung, Leistungsanforderungen sowie auf Fithrungskrafte und Angehorige
der Unternehmensleitung und erstreckt sich auf Teile des Investitionskapitels.3%? Die EU
behalt sich (und den Mitgliedstaaten) das Recht vor, jegliche Mafdnahmen in Bezug auf
die Erbringung von offentlich finanzierten Sozialdienstleistungen zu erlassen oder
beizubehalten.319 Auch hier stellt sich die Frage, wie mit Mischfinanzierungen umzugehen
ist.

Zudem kann die Beteiligung privater Betreiber am privat finanzierten Sozialnetzwerk von
der Erteilung einer Genehmigung (auf nicht-diskriminierender Basis) abhdngig gemacht
werden bzw einem Bedarfstest unterworfen werden. Als wesentliche Kriterien kommen
dabei die Anzahl bestehender Einrichtungen bzw die Auswirkungen auf diese, die
geografische Verteilung, die Bevolkerungsdichte, die Verkehrsinfrastruktur sowie die
Schaffung neuer Arbeitspldtze in Frage.

- Grenziiberschreitende Dienstleistungserbringung

Der zweite Annex I Vorbehalt der EU hinsichtlich Sozialdienstleistungen bezieht sich auf die
Disziplinen des Marktzugangs und der Inlidnderbehandlung mit Blick auf die
grenziiberschreitende Dienstleistungserbringung.311

Die EU behilt sich (und den meisten Mitgliedstaaten, einschlielich Osterreichs) das Recht
vor, in den erfassten Bereichen jegliche Mafnahmen zu erlassen oder beizubehalten die
eine grenziiberschreitende Erbringung von Sozialdienstleistungen beschrianken bzw
die die Niederlassung oder physische Anwesenheit des jeweiligen Dienstleistungserbringers
voraussetzen.

Da Osterreich im Bereich der sozialen Dienste hinsichtlich der hier insb relevanten
Erbringungsart der grenziiberschreitenden Dienstleistungserbringung (Mode 1) keine
Bindungen eingegangen ist, ist die entsprechende Ausnahme jedenfalls GATS-konform.

verankerte Staatsbiirgerschaftserfordernis nicht GATS-konform. Hinsichtlich der medizinischen Masseure
und Heilmasseure ist Osterreich im GATS hingegen keinerlei Verpflichtungen eingegangen.

309 CETA 2014, 1511.

310 Ausfiihrlich zur Abgrenzung o6ffentlich und privat finanzierter Dienstleistungen s oben II1.G.3.b. Es ist
darauf hinzuweisen, dass andere Mitgliedstaaten auch fiir privat finanzierte Sozialdienstleistungen
weitreichende Vorbehalte verankert haben. Vgl etwa folgenden Annex II Vorbehalt Deutschlands:
.Germany reserves the right to adopt and maintain any measure with respect to the provision of privately
funded social services other than services relating to Convalescent and Rest Houses and Old People's Homes",
CETA 2014, 1575.

311 CETA 2014, 15009.
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- Gemeinniitziger Wohnbau

Das System des gemeinniitzigen Wohnbaus in Osterreich, wie es im WGG312 geregelt ist,
stellt in der EU eine Besonderheit dar, insofern als sich dieses nicht nur an eine kleine
bediirftige Bevolkerungsgruppe richtet,313 sondern einer breiten Bevolkerungsschicht offen
steht (80 bis 90 % der Bevodlkerung) und insofern eigentlich als Universaldienstleistung
konzeptualisiert ist.

Im Rahmen des EU-Beihilfenrechts argumentiert die Europdische Kommission, dass
offentliche Leistungen im Wohnungssektor,314 die sich an eine breite Bevolkerungsschicht
richten, nicht als ,Soziales Wohnen“ klassifiziert werden konnen. Unter ,Sozialem Wohnen“
versteht die Europdische Kommission lediglich die Bereitstellung von Wohnraum fiir
benachteiligte Biirger oder sozial schwichere Bevélkerungsgruppen.3!5 Daraus leitet
sie dann auch allgemein ab, dass eine 6ffentliche Finanzierung derartiger umfassenderer
Systeme mit dem EU-Beihilfenrecht unvereinbar ist.31¢ Auf Ebene des Unionsrechts kann
dem entgegengehalten werden, dass der gemeinniitzige Wohnbau, selbst wenn das System
nicht als soziale Leistung klassifiziert werden kann, als Dienstleistung von allgemeinem
wirtschaftlichem Interesse verstanden werden kann. Denn es gibt sehr gute Griinde im
offentlichen Interesse, staatlich geférderten Wohnraum nicht nur den sozial schwécheren
Bevolkerungsgruppen, sondern auch einer breiten Bevdlkerungsschicht zur Verfligung zu
stellen:

»Die Etablierung eines breiten marktfernen Segments von Mietwohnungen, soll ein
zentrales Grundbediirfnis den Marktrisiken entziehen. Das soziale Wohnungswesen
wird nicht bloffS als soziale Fiirsorge verstanden, sondern ist seiner
gesellschaftspolitischen Funktion entsprechend an eine liberwiegende Mehrheit der
urbanen Bevélkerung adressiert.“317

Zudem kommt den Mitgliedstaaten im Rahmen des EU Beihilfenrechts ein weiter
Gestaltungsspielraum bei der Bestimmung zu, welche Leistungen als Dienstleistungen im
allgemeinen Interesse gelten sollen. Insofern kann man argumentieren, dass die Europdische
Kommission mit Blick auf den gemeinniitzigen Wohnbau ihre Kompetenz blofs manifeste
Fehler bei der Definition der Dienstleistungen von allgemeinem Interesse zu kontrollieren,318
liberschreitet.319 Die Kommission geht namlich davon aus, dass 6ffentliche Zuwendungen fiir
ein System des gemeinniitzigen Wohnbaus nach EU Beihilfenrecht unzuldssig sind, schon
allein aus dem Grund, weil das System fiir eine breite Bevolkerungsschicht ausgerichtet
ist.320

312 Wohnungsgemeinniitzigkeitsgesetz BGBl 139/1979 idF BGBI1100/2014.

313 Solche im Kern sozialen Leistungen im Wohnungsbereich kennt das osterreichische System freilich
auch.

314 In Osterreich beziehen sich derartige offentliche Leistungen auf Steuererleichterungen und
Wohnbauférderung nach dem WGG bzw den einschldgigen Bestimmungen der Landesférdergesetze, von
denen eine breite Bevolkerungsschicht (indirekt) profitiert.

315 Vgl Entscheidung 2012/21/EU, AB1 2012 L. 7/3.

316 Vgl zBE 2/2005.

317 Siehe dazu etwa Matznetter, Social Housing Policy in a Conservative Welfare State, Urban Studies 2002,
265, 266.

318 So die Kommission selbst, zB in COM (2011) 900, Rz 1.

319 So Damjanovic, Legal Structure (2015) 227 ff; aM Storr, Wohnungsgemeinniitzigkeit im Binnenmarkt,
JRP 2012, 397.

320 In diesem Zusammenhang ist an den seit Jahren schwelenden ,Dutch Case“ zu erinnern, der den
gemeinniitzigen Wohnbau in den Niederlanden betrifft. Vgl dazu die jlingste erstinstanzliche
Entscheidung des EuG in der Rs T-203/10 RENV vom 12.05.2015, welche die Position der Kommission
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Osterreich hat fiir den gemeinniitzigen Wohnbau keinen Vorbehalt im CETA verankert. Es
ist aber auch bezweifeln, dass man das 0Osterreichische System des gemeinniitzigen
Wohnbaus (zur Ganze) unter den Vorbehalt fiir soziale Leistungen subsumieren kann, weil
das System - wie oben ausgefiihrt - weitgehend nicht als soziale Leistung ieS sondern als
Universalleistung gestaltet ist.

Insofern konnte Kanada im Bereich des gemeinniitzigen Wohnbaus Marktzugang fiir seine
Unternehmen geltend machen und dabei auch die spezifischen Kriterien, die nach §§ 1 ff
WGG bei der Konzessionierung gemeinniitziger Trager gefordert werden (besondere
Rechtsform, Sitz in Osterreich, Bedarfspriifung) auf Grundlage der Bestimmungen zum
Marktzugang angreifen.

§ 1 Abs 1 WGG verlangt, dass gemeinniitzige Bauvereinigungen in den Rechtsformen einer
Genossenschaft, einer Gesellschaft mit beschrankter Haftung oder einer Aktiengesellschaft
zu organisieren sind und ihren Sitz im Inland haben miissen. § 3 WGG sieht eine
Bedarfspriifung bei der Konzessionierung von gemeinniitzigen Bautrdgern vor. Diese
Kriterien stellen nach CETA unzuldssige Einschrankungen des Marktzugangs bzw der
Inldnderbehandlung dar.321

Ein weiteres Problem konnte sich aus dem Investitionsschutz ergeben. So kdnnte zB ein
gewinnorientiertes kanadisches Wohnbauunternehmen, das sich in Osterreich am Markt
etabliert hat, argumentieren, durch Anderungen im Finanzierungsregime fiir gemeinniitzige
Wohnbautrager Marktanteile zu verlieren. Ein solches Unternehmen koénnte versuchen,
diese Verluste in einem Investor-Staat-Schiedsverfahren geltend zu machen. Dabei ist auch
noch einmal an den weiten Investitionsbegriff zu erinnern. Erfasst sind etwa auch
Unternehmensbeteiligungen kanadischer Investoren etc, was im Ergebnis zu einem sehr
weiten Kreis potentieller Klager flihrt.

4. Postdienstleistungen

In Annex I hat die EU einen Vorbehalt fiir bestimmte Postdienstleistungen verankert (postal
services part of CPC 751, part of CPC 71235, part of CPC 73210). Der Vorbehalt bezieht sich
auf die Disziplinen des Marktzugangs und erstreckt sich auf die grenziiberschreitende
Dienstleistungserbringung sowie Investitionen.322 Unter der Rubrik ,Measures“ werden die
Postrichtlinie 97/67/EG sowie die beiden Richtlinien zur Anderung der Postrichtlinie, RL
2002/39/EG sowie RL 2008/6/EG angefiihrt.

Demnach konnen die Mitgliedstaaten die Aufstellung von Postbriefkdsten auf 6ffentlichen
Wegen, die Herausgabe von Postwertzeichen (Briefmarken) sowie die Zustellung von
Einschreibsendungen im Rahmen von Gerichts- oder Verwaltungsverfahren Einrichtungen
im Einklang mit den jeweiligen innerstaatlichen Rechtsvorschriften beschranken.

Fir jene Leistungen, fiir die eine allgemeine Universaldienstverpflichtung besteht, darf ein
Lizenzierungsverfahren eingefiihrt werden. Dabei kann die Erteilung von Lizenzen an die

deutlich starkt. Die weitere Entwicklung und insb wie der EuGH dariiber entscheiden wird, bleibt
abzuwarten.

321 Dazu naher oben I1.B.1 bzw IL.B.2.

322 CETA 2014, 1209.
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Bedingung gekniipft werden, gewisse Universaldienstpflichten zu libernehmen und/oder
Zahlungen in einen Ausgleichsfonds zu leisten.

5. Verkehr

Zwar haben die EU und Osterreich partielle Vorbehalte im Verkehrsbereich vorgesehen. Ein
allgemeiner Vorbehalt, der bestehende und kiinftige Mafinahmen im Bereich des
offentlichen (Personen-)Verkehrs umfassend absichern wiirde, wurde hingegen nicht im
CETA verankert.

Die EU hat in Annex II einen Vorbehalt im Sektor , Transport“, Subsektor ,Road Transport*
(CPC 712323) eingetragen.32* Der Vorbehalt bezieht sich auf die Disziplinen des
Marktzugangs und der Inlinderbehandlung und erstreckt sich sowohl auf die
grenziiberschreitende Dienstleistungserbringung als auch auf Investitionen.

Die EU behdlt sich (und den Mitgliedstaaten) ua das Recht vor, die grenziiberschreitende
Erbringung von Strafdenverkehrsdienstleistungen von einer Niederlassung innerhalb der EU
abhingig zu machen. Obwohl es sich um einen Annex II Vorbehalt handelt, fiihrt die EU als
bestehende Mafdnahmen folgende Rechtsakte an, die die Ausiibung der jeweiligen
Tatigkeiten an eine Niederlassung in einem Mitgliedstaat der EU kniipfen: VO (EG)
1071/2009325, VO (EG) 1072/2009326 sowie VO (EG) 1073/2009327.

Osterreich hat einen komplementiren Vorbehalt in Annex I verankert,328 der sich ebenfalls
auf die Disziplinen des Marktzugangs und der Inldnderbehandlung bezieht und sich sowohl
auf die grenziiberschreitende Dienstleistungserbringung als auch auf Investitionen
erstreckt. Osterreich behdlt sich damit vor, ,ausschlieRliche Rechte und/oder
Genehmigungen” im Bereich des Personen- oder Giitertransports nur Staatsangehorigen
eines EU-Mitgliedstaats oder juristischen Personen, die ihre ,headquarters” in der EU haben,
zu erteilen.

323 Die CPC-Kategorie, auf die sowohl der Vorbehalt der EU als auch der komplementire Annex I Vorbehalt
Osterreichs (dazu sogleich) verweisen, ist sehr weit; dort ist nicht die Rede von road transport, sondern
von ,other land transport”. CPC 712 umfasst unter anderem ,Urban and suburban regularly scheduled
multi-stop passenger transportation via highways and other modes of land transport. Services classified here
are motor-bus, tramway, trolley bus and similar services generally rendered on a franchise basis within the
confines of a single city or group of contiguous cities. These services are provided over predetermined routes
on a predetermined time schedule, may provide pick-up and discharge of passengers at any scheduled stop,
and are open to any user. Exclusion: Urban and suburban passenger transportation by railway are classified
in subclass 71112.”

324 CETA 2014, S 1516.

325 Verordnung (EG) Nr. 1071/2009 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 21. Oktober 2009
zur Festlegung gemeinsamer Regeln fiir die Zulassung zum Beruf des Kraftverkehrsunternehmers und zur
Aufhebung der Richtlinie 96/26/EG des Rates, AB1 2009 L. 300/51.

326 Verordnung (EG) Nr. 1072/2009 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 21. Oktober 2009
liber gemeinsame Regeln fiir den Zugang zum Markt des grenziiberschreitenden Giiterkraftverkehrs
(Neufassung), AB1 2009 L 300/72.

327 Verordnung (EG) Nr. 1073/2009 des Européischen Parlaments und des Rates vom 21. Oktober 2009
iiber gemeinsame Regeln fiir den Zugang zum grenziiberschreitenden Personenkraftverkehrsmarkt und
zur Anderung der Verordnung (EG) Nr. 561/2006, AB1 2009 L 300/88.

328 CETA 2014, S 1229.
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Unter ,Bestehende Mafinahmen®“ nennt der 6sterreichische Vorbehalt allerdings nur § 5
Gliterbeforderungsgesetz und §6  Gelegenheitsverkehrs-Gesetz, die  jeweils
Voraussetzungen fiir die Erteilung einer Konzession nach dem jeweiligen Gesetz statuieren.
Bei natiirlichen Personen kommt es demnach (unter anderem) auf die EWR-
Staatsangehorigkeit des Konzessionswerbers an, bei juristischen Personen auf den Sitz bzw
eine nicht nur voriibergehende Niederlassung in Osterreich. Auf den entsprechenden
§ 7 Kraftfahrliniengesetz (KflG), der ein Staatsbilirgerschafts- bzw Sitzerfordernis fir
Personenkraftverkehrsunternehmer im Bereich des Kraftfahrlinienverkehrs statuiert,
bezieht sich der Vorbehalt hingegen nicht. Dies ist mit Blick auf das im KflG normierte
Staatsbiirgerschaftserfordernis problematisch:

Gem § 7 Abs 1 Z 2 KflG sind Staatsangehorige und Unternehmen anderer Mitgliedstaaten der
EU oder des EWR osterreichischen Konzessionswerbern gleichgestellt. Damit ist zwar das
Niederlassungserfordernis in § 7 KflG vom oben erwdahnten EU-Vorbehalt erfasst. Auch die
Voraussetzung - nach Erteilung der Konzession, aber vor Aufnahme des Betriebs des
konzessionierten Linienverkehrs32° — eine Niederlassung in Osterreich nachzuweisen, diirfte
daher nicht mit dem CETA in  Konflikt geraten. Hinsichtlich des
Staatsbiirgerschaftserfordernisses besteht jedoch eine Liicke. Dieses ist weder vom
osterreichischen Vorbehalt noch vom EU Vorbehalt erfasst und steht damit im Konflikt mit
der in CETA normierten Inlanderbehandlungsverpflichtung.

Bei ndherer Betrachtung zeigt sich, dass § 7 KfIG mit Blick auf das CETA noch aus einem
weiteren Grund problematisch ist:

§ 7 Abs 1 Z 4 KfIG bestimmt, dass die Konzession zu erteilen ist, wenn diese ,auch sonst
offentlichen Interessen nicht zuwiderlauft“. In der Folge sind in Z 4 lit a - lit e beispielhaft
Ausschlussgriinde angefiihrt, die teilweise einer Bedarfspriifung gleichkommen (lit b, c und
e). Bedarfspriifungen sind allerdings nach der Logik des CETA - mangels entsprechenden
Vorbehalts - als unzuldssige Marktzugangsbeschrankungen zu qualifizieren (vgl Kap 10 Art
X.4). Da fiir diesen Aspekt weder Osterreich noch die EU einen entsprechenden Vorbehalt
verankert haben, gerat § 7 Abs 1 Z 4 KflG in Konflikt mit den
CETA-Marktzugangsverpflichtungen.

6. Freizeit, Kultur und Sport

Die EU hat in Annex II eine facettenreiche Ausnahme im Bereich Freizeit, Kultur und Sport
eingetragen (recreational, cultural and sporting services). Diese bezieht sich auf die
Disziplinen des Marktzugangs, der Inldanderbehandlung, der Meistbegilinstigung,
Leistungsanforderungen = sowie  auf  Fihrungskrafte =~ und  Angehorige  der
Unternehmensleitung und erstreckt sich sowohl auf die grenziiberschreitende
Dienstleistungserbringung als auch auf Investitionen.

Die EU behilt sich (und den Mitgliedstaaten auf3er Osterreich) - unter anderem - das
Recht vor, jegliche Mafsnahmen in Bezug auf die Erbringung von Dienstleistungen beziiglich

329 §§ 7 Abs 1 Z 2 iVm 18 Abs 2 KflG. Zur alteren - unionsrechtswidrigen - Rechtslage s EuGH Rs C-388/09
(Yellow Cab) Rz 37 ff; dazu Kahl et al, Kraftlinienverkehr und Unabhingige Verwaltungssenate, Verkehr
und Technik 2011, Teil 11, 311 (312f).
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Biichereien, Archiven, Museen oder sonstiger kultureller Dienstleistungen (CPC 963)
zu erlassen oder beizubehalten. In Osterreich kann die Erbringung dieser Dienstleistungen
hingegen nur von der Erteilung einer Lizenz oder Konzession abhdngig gemacht werden.

H. Rechtfertigungstatbestande

Das CETA enthdlt auch aus dem EU- bzw WTO-Kontext gelaufige Rechtfertigungs- und
Schutzklauseln im Interesse von offentlicher Sicherheit, Ressourcen-, Umwelt- und
Gesundheitsschutz. Konkret enthdlt Kap 32 Art X.02 zwei Rechtfertigungstatbestdande
(general exceptions), auf deren Grundlage staatliche Mafdnahmen, die bestimmte Schutzziele
verfolgen und notwendig bzw verhaltnismafdig sind, gerechtfertigt werden kénnen, auch
wenn sie eigentlich gegen eine Verpflichtung aus dem CETA verstofen.

Die beiden Rechtfertigungstatbestinde gelten dabei jeweils nur fiir bestimmte Bereiche des
CETA, wobei auffillt, dass Abschnitt 2 (insb Marktzugang) und Abschnitt 3
(Nichtdiskriminierung) des Investitionskapitels von beiden Rechtfertigungstatbestianden
erfasst werden:

Einerseits inkorporiert Kap 32 Art X.2 Abs 1 CETA Art XX GATT 1994 ins CETA; die
Ausnahme gilt fiir etliche Bereiche des Warenhandels33? sowie fiir Teile des
Investitionskapitels (Kap 10 Abschnitt 2 und Abschnitt 3).

Andererseits normiert Kap 32 Art X.2 Abs 2 eine Reihe von Schutzzielen, die eine
Abweichung von den Bestimmungen des CETA rechtfertigen konnen, wenn die staatliche
Mafdnahme notwendig ist; die Ausnahme gilt fiir Teile des Investitionskapitels (Kap 10
Abschnitt 2 und Abschnitt 3) sowie fiir die Kapitel zum grenziiberschreitenden
Dienstleistungshandel (Kap 11), zum vorlibergehenden Aufenthalt von natirlichen
Personen (Kap 12) sowie zu Telekommunikation (Kap 17).

Zuniachst zu Art XX GATT: Dieser gliedert sich in den einfiihrenden ,Chapeau* sowie die in lit
a - lit j genannten Schutzziele. Die Rechtfertigungspriifung erfolgt in zwei Schritten: Erst
wird untersucht, ob eine Mafdnahme grundsatzlich unter die lit a - lit j fallt; sodann wird
gepriift, ob sie den Anforderungen des Chapeaus geniigt.331

Zu den moglichen Schutzzielen zahlen etwa die 6ffentliche Moral; der Schutz der Gesundheit
von Menschen, Tieren oder Pflanzen; die innerstaatliche Rechtsdurchsetzung; der Schutz
nationaler Kulturgiiter; oder (unter weiteren Voraussetzungen) der Schutz begrenzter
natiirlicher Ressourcen. Der Chapeau lautet:

sSubject to the requirement that such measures are not applied in a manner which would
constitute a means of arbitrary or unjustifiable discrimination between countries where the
same conditions prevail, or a disguised restriction on international trade, nothing in this
agreement shall be construed to prevent the adoption or enforcement by any contracting party
of measures: [lit a - lit j.“

330 Der Geltungsbereich erstreckt sich etwa auf die CETA-Kapitel 3, 4, 7 und 8.
331 S Berrisch, Das Allgemeine Zoll- und Handelsabkommen (GATT 1994), in Prief3/Berrisch (Hrsg), WTO-
Handbuch (2003) Rz 230.
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Letztlich kann der Chapeau ,als Ausformung des Verhdltnismafdigkeitsgrundsatzes”
verstanden werden.332 Wie die einschlagige WTO-Streitschlichtungspraxis zeigt, hangt die
Wirkkraft der Rechtfertigungstatbestinde letztlich entscheidend davon ab, wie die
zustandigen Streitschlichtungsinstanzen diese Verhaltnismafdigkeitspriifung handhaben.
Diesbeziiglich besteht allerdings ein wesentlicher Unterschied zwischen den beiden
Rechtfertigungstatbestinden in Kap 32 Art X.2:

In Kap 32 Art X.2 Abs 2 wird nicht der entsprechende Rechtfertigungstatbestand des Art
XIV GATS inkorporiert, obwohl die verankerten Schutzziele jenen des GATS entsprechen.333
Und anders als Art XIV GATS oder Art XX GATT 1994, statuiert Kap 32 Art X.2 Abs 2 keinen
Chapeau. Fir die Rechtfertigung von Mafinahmen gem Kap 32 Art X.2 Abs 2 kdme es
demnach nur darauf an, ob diese als notwendig angesehen werden. Da auch im Rahmen von
Art XX GATT 1994 zum Teil auf die Notwendigkeit der Mafdnahmen abgestellt wird,334
miisste sich das Fehlen des Chapeaus bei der Rechtfertigungspriifung gem Kap 32 Art X.2
Abs 2 jedenfalls erleichternd auswirken. Dementsprechend kénnte man argumentieren,
dass Kap 32 Art X.2 Abs 2 den Vertragsparteien einen weiteren Ermessensspielraum
einrdumt.

In der Literatur wurde allerdings auch  darauf hingewiesen, ,dass
Rechtfertigungstatbestinde zugunsten von o6ffentlichen Dienstleistungen in der Praxis von
Dienstleistungsliberalisierungsabkommen bislang noch nahezu keine Rolle gespielt
haben“.335 Ob die Rechtfertigungstatbestinde im Rahmen des CETA eine groflere Rolle
spielen werden, bleibt abzuwarten.

332 Berrisch in Priefd/Berrisch (2003) Rz 278.

333 Vgl einerseits Art XIV lit a - lit ¢ GATS und andererseits Kap 32 Art X.02 Abs 2 lit a - lit c. Dazu zdhlen
der Schutz der o6ffentlichen Moral, Sicherheit und Ordnung; der Schutz der Gesundheit von Menschen,
Tieren und Pflanzen, sowie die innerstaatliche Rechtsdurchsetzung.

334 Art XX lit a, lit b, lit d, lit j GATT 1994 (wobei in lit j von ,essential“ und nicht von ,necessary“ die Rede
ist).

335 Krajewski/Kynast, Auswirkungen (2014) 18.
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IV. Zusammenfassende Bewertung

Im Folgenden sollen die wesentlichen Ergebnisse der Studie zusammengefasst und in einer
rechtspolitischen ,Risikobewertung“ dahingehend evaluiert werden, welche Auswirkungen
CETA auf die Organisation, Erbringung und Finanzierung von Dienstleistungen der
Daseinsvorsorge in Osterreich hat.

Komplexe Regelungsstruktur und symbolische Proklamationen

Vorweg ist festzuhalten, dass die potenziellen Auswirkungen von CETA auf die
Daseinsvorsorge in Osterreich auch nach der Veréffentlichung des zunichst geheim
ausverhandelten Abkommens nicht ohne Weiteres klar ersichtlich sind. Das Dokument
umfasst im derzeitigen Rohzustand tiber 1600 Seiten. Es handelt sich dabei (naturgemaf’)
um keinen tibersichtlichen und fiir interessierte LeserInnen leicht zugdnglichen Text. Viele
rechtliche Probleme stecken in den Details des Abkommens. Allerdings erschliefst sich die
Bedeutung einzelner Bestimmungen vielfach erst aus einer Zusammenschau einer Reihe von
Kapiteln und Annexen und teilweise unter Rickgriff auf das WTO-Recht. Das
Ineinandergreifen einer Vielzahl von Vertragsbestimmungen innerhalb der einzelnen
Kapitel und tuber die einzelnen Kapitel hinweg steigert die Komplexitit des Abkommens
betrachtlich und wirft zahlreiche Rechtsfragen auf.

Mitunter verdunkeln auch symbolische Proklamationen den Blick auf die Realitat: Die
Proklamation, dass ,Wasser keine Ware ist“ und dass die Vertragsparteien die Bedeutung
eines  ,Right to regulate® anerkennen, verdeckt wesentliche gegenlaufige
Regelungstendenzen bzw Schutzliicken in CETA. Vor allem ist nicht zu libersehen, dass auch
in CETA daseinsvorsorgerelevante Regelungen im Wesentlichen als nicht-tarifare
Handelshemmnisse und damit rechtfertigungsbediirftige Ausnahmen vom Prinzip der
Liberalisierung angesehen werden, wodurch Mafdnahmen zum Schutz der Daseinsvorsorge
von vornherein einen defensiven Charakter haben.

Negativlistenansatz

Dabei werden die Auswirkungen von CETA auf 6ffentliche Dienstleistungen auch wesentlich
von der gewadhlten Regel-Ausnahme-Struktur der iibernommenen Verpflichtungen
mitbestimmt.

Die Liberalisierungsverpflichtungen des CETA sind im Gegensatz zu den bisherigen
Handelsabkommen der EU nach einem Negativlistenansatz gestaltet. Das hat zur Folge, dass
die Vertragsparteien nach dem Prinzip ,list it or lose it“ grundsatzlich nur solche
Beschrankungen (fiir den Dienstleistungshandel) aufrechterhalten oder neu einfiihren
diirfen, die sie sich in den entsprechenden Annexen vorbehalten haben. Der
Negativlistenansatz hat in mehrfacher Hinsicht weitreichende Konsequenzen:

Ungenauigkeiten, Irrtiimer oder Widerspriiche sowie unbeabsichtigte Liicken in den
Vorbehalten wirken zu Lasten jener Vertragspartei, welche die Einschrankungen derart
spezifiziert hat. Die Gestaltung einer Negativliste erfordert daher besondere Genauigkeit,
Ubersicht iiber die Besonderheiten der betroffenen Sektoren und inhaltliche Koordination -
und das ganz besonders im Mehrebenensystem der EU bzw eines foderalen Staates wie
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Osterreich. An der fiir eine solche Feinabstimmung erforderlichen Zeit, moglicherweise aber
auch an der erforderlichen Sensibilitat, diirfte es im Verhandlungsprozess freilich vielfach
fehlen, wie nicht zuletzt einige offenkundig unvollstdndige bzw unstimmige Vorbehalte
Osterreichs belegen.

Mit Blick auf kiinftige Liberalisierungsrunden im Rahmen des CETA, aber auch die
Verhandlungen anderer Handelsabkommen wie TTIP oder TiSA, zeigt eine Negativliste den
VerhandlungspartnerInnen potentielle Verhandlungsfelder punktgenau auf und kann so den
Rechtfertigungsdruck - auch fiir daseinsvorsorgerelevante Ausnahmen - erhéhen.

Neue Dienstleistungen bzw Sektoren, die erst nach Vertragsabschluss im Laufe der Zeit
entstehen, sind durch die Regelungstechnik der Negativliste automatisch von den
Liberalisierungsverpflichtungen des CETA erfasst.

Standstill- und Ratchet-Effekt

Die Wirkung der unionalen und nationalen Vorbehalte hangt entscheidend davon ab, in
welchem Annex des CETA die jeweiligen Einschrankungen verankert sind. Nur Vorbehalte in
Annex Il  ermoglichen den Vertragsparteien, bestehende, nicht mit dem
CETA-Liberalisierungsregime konforme Mafinahmen aufrechtzuerhalten und in Zukunft
neue nicht-konforme Mafinahmen zu erlassen (zur Reichweite derartiger Vorbehalte
sogleich).

Beschrankungen in Annex I schreiben das tatsachlich bestehende Liberalisierungsniveau
zum Zeitpunkt des Inkrafttretens des Abkommens fest (Standstill-Effekt); autonome
Liberalisierungsmafénahmen, die nach Inkrafttreten des CETA gesetzt werden, kdnnen
spater nicht mehr zuriickgenommen werden (Ratchet-Effekt). Gerade in Bereichen der
Daseinsvorsorge kann es jedoch dringend geboten sein, missgliickte Privatisierungen, die zu
steigenden Preisen und/oder schlechterer Qualitdt der Leistungserbringung gefiihrt haben,
riickgangig zu machen. Zudem ist die Bestimmung dessen, was Daseinsvorsorge sein soll
und wie solche offentliche Dienstleistungen erbracht werden sollen, innerhalb des
unionsrechtlichen Rahmens im demokratischen Aushandlungsprozess auf nationaler Ebene
zu entscheiden. Indem Liberalisierung durch den Ratchet-Mechanismus zur Einbahnstrafie
wird, werden dieser demokratische Prozess und kiinftige politische Handlungsspielraume
massiv eingeschrankt. Auf der Ebene der Gemeinden kann CETA etwa spateren
Rekommunalisierungen entgegenstehen.

Ausnahmeklauseln und Verpflichtungsbeschrdnkungen

CETA beriihrt weite Bereiche der Daseinsvorsorge. Eine umfassende Ausnahme von den
Liberalisierungsverpflichtungen fiir Dienstleistungen der Daseinsvorsorge besteht jedoch
nicht. Der Befund, dass die Ausnahmeklauseln fiir 6ffentliche Dienstleistungen in ihrer
Wirksamkeit begrenzt sind, weil es ihnen auf der einen Seite an rechtlicher und
konzeptueller Klarheit fehlt und sie andererseits nicht ausreichend flexibel sind, um sich an
einen Wandel von o6ffentlichen Dienstleistungen anzupassen, kann auch fiir CETA als einem
EU Handelsabkommen der dritten Generation weitgehend bestitigt werden. Das
vorliegende Verhandlungsergebnis zeigt damit auch, dass dem Anliegen der Entschlief3ung
des Nationalrats vom 24.9.2014 (dazu einleitend oben) in Hinblick auf den Schutz
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offentlicher Dienstleistungen in CETA im Ergebnis nicht hinreichend Rechnung getragen
wird.

CETA enthalt eine Reihe verschieden weit gefasster Ausnahmen fiir Dienstleistungen der
Daseinsvorsorge. Im Einzelnen bestehen aber vielfach erhebliche Unklarheiten. Viele dieser
Fragen missten letztlich von (Staat-Staat- bzw Investor-Staat-)Schiedsgerichten
entschieden werden. Wie diese Schiedsgerichte CETA auslegen werden, ist offen. Vielfach
fehlt es auch an vergleichbaren Bestimmungen - etwa im WTO-Kontext - sodass die
Vorhersehbarkeit insgesamt schwierig und die Rechtsunsicherheit betrachtlich ist.

Im Einzelnen stellt sich die Situation zusammenfassend wie folgt dar:

Die Ausnahmeklausel fiir Dienstleistungen in Ausiibung hoheitlicher Gewalt (,,governmental
authority") ist fiir die meisten offentlichen Dienstleistungen, wie zB Abwasserentsorgung,
Bildungs- und Gesundheitsdienstleistungen, nur bedingt belastbar und fiir den Schutz
offentlicher Dienstleistungen letztlich weitgehend ohne Relevanz.

Die Public-utilities-Klausel deckt nur bestimmte Marktzugangsbeschrankungen (Monopole,
ausschliefdliche Rechte) ab.

Die weit gefassten sektorspezifischen Ausnahmen fiir Bildung, Gesundheit und Soziales
weisen im Detail fehlende rechtliche Klarheit auf. So lasst etwa die Bezugnahme auf die
offentliche Finanzierung solcher Leistungen mehr Fragen offen, als dies auf den ersten Blick
der Fall zu sein scheint. Es besteht das Risiko, dass ein (von den Mitgliedstaaten
eingesetztes) Schiedstribunal eine restriktive Auslegung zu Gunsten einer weitreichenden
Dienstleistungsliberalisierung vornimmt und daher mischfinanzierte Dienstleistungen in
den Sektoren Bildung, Gesundheit und Soziales insoweit nicht von den CETA-
Liberalisierungspflichten ausgenommen sieht.

Im Kapitel zur offentlichen Beschaffung sind In-house-Vergabe und interkommunale
Kooperation nur durch eine sehr knapp formulierte Ausnahmebestimmung gedeckt, was
sich als zweischneidig erweist: Einerseits sind der EU damit wesentliche
Gestaltungsspielrdume hinsichtlich der Anforderungen an In-house-Vergaben und
offentliche Kooperationen belassen; andererseits ist es dadurch mdoglich, dass ein
Streitschlichtungsgremium die Ausnahme eng auslegt bzw strengere oder zusatzliche
Anforderungen an In-house-Vergaben und o6ffentlich-offentliche Kooperationen stellt, die
betrachtlich vom unionsrechtlich etablierten Verstindnis abweichen, das sich aus der
differenzierten Judikatur des EuGH sowie den neuen Vergaberichtlinien 2014 ergibt.

Dienstleistungskonzessionen, die im Bereich der Daseinsvorsorge eine grofde Rolle spielen,
sind vom CETA-Beschaffungskapitel gegenwartig nicht erfasst. Allerdings hat die EU
ausdricklich ihre Bereitschaft verankert, den Anwendungsbereich des
CETA-Beschaffungskapitels auf Dienstleistungskonzessionen auszudehnen (,The EU stands
ready ...). Am Beispiel der Dienstleistungskonzessionen lassen sich auch die -
demokratiepolitisch brisanten - weitreichenden institutionellen Tiicken des CETA
illustrieren: Im Rahmen des CETA kann das Trade Committee unter anderem Anderungen
der Annexe und Protokolle zum CETA beschliefen. Die Zustimmung der Vertragsparteien
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hat gemaf3 den jeweiligen internen Anforderungen und Verfahren zu erfolgen. Im EU-Recht
besteht dabei die Moglichkeit eines vereinfachten Verfahrens zur Vertragsanderung. Eine
aktive Mitwirkung des Europdischen Parlaments an der Vertragsanderung ware in einem
solchen Fall nicht vorgesehen; das Europaische Parlament ware lediglich zu ,unterrichten®.
Auf diesem Weg konnten Dienstleistungskonzessionen daher zu einem spateren Zeitpunkt
ohne Zustimmung des Europaischen Parlaments dem Anwendungsbereich des CETA
Beschaffungskapitels unterworfen werden.

Ubergreifende Problematik Investitionsschutz

Da CETA ein weiter kapitalbasierter Investitionsbegriff zu Grunde liegt, der grundsatzlich
nicht nur Unternehmen als solche, sondern auch Anteilsrechte oder andere
Unternehmensbeteiligungen,  Anspriiche aus Konzessionen oder vertragliche
Leistungsanspriiche umfasst, verfiigt das Investitionskapitel grundsatzlich iiber einen sehr
weiten Anwendungsbereich.

Die Auswirkungen des Investitionsschutzkapitels konnen vor allem durch die Einfiihrung
einer Investor-Staat-Schiedsgerichtsbarkeit (ISDS) kaum tberschatzt werden.

Investorlnnenklagen im  Zusammenhang mit behaupteten Verletzungen von
Investitionsschutzstandards (wie zB dem Prinzip der gerechten und billigen Behandlung
oder dem Gebot der Entschdadigung von indirekten Enteignungen) konnen hohe staatliche
Entschadigungszahlungen nach sich ziehen und zugleich schon im Rechtsetzungsprozess
eine abschreckende Wirkung entfalten, die den Gestaltungsspielraum fiir die
Daseinsvorsorge indirekt aushebelt (,regulatory chill“). Hier bieten auch die in den Annexen
verankerten Vorbehalte keine Abhilfe, da diese keine Ausnahmen vom Investitionsschutz
oder ISDS statuieren.

Auch der Versuch, die Tragweite des Investitionsschutzkapitels zu beschranken, ist nur
bedingt wirksam: Weder sollten die Prazisierung des FET-Standards oder der beabsichtigte
Ausschluss von Investorlnnenklagen durch Briefkastenfirmen in ihrer Effektivitat
tiberschatzt werden. Noch kann angesichts der unklaren Regelung zur Meistbeglinstigung
ein ,treaty shopping“ bzw ein Import von materiellen Investitionsschutzstandards mit
Sicherheit ausgeschlossen werden.

Schluss

Bei CETA handelt es sich nicht nur dem Namen nach um ein umfassendes Abkommen: CETA
enthdlt weitreichende Vorgaben zu Marktzugang und Nichtdiskriminierung sowie
Disziplinen fiir Subventionen, fiir die o6ffentliche Beschaffung, fiir Staatsunternehmen und
fiir die innerstaatliche Regulierung; zudem werden Investitionsschutzstandards verankert,
die von einem Investor-Staat-Streitbeilegungsverfahren flankiert werden. Kanadische
Investorlnnen  konnen daher in  Zukunft behauptete Verletzungen dieser
Investitionsschutzstandards vor Schiedstribunalen geltend machen und Schadenersatz
fordern.
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CETA wird daher erhebliche rechtliche und politische Auswirkungen fiir die
Daseinsvorsorge in Osterreich haben. Davon, dass der Spielraum Osterreichs und der
anderen Mitgliedstaaten in der Daseinsvorsorge durch CETA vollig unberiihrt bleiben wird,
wie dies die Kommission postuliert (,Member states are entirely free ...“), kann keine Rede
sein.
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