Kolner Netzwerk der Daseinsvorsorge

CETA&TTIP
Auswirkungen auf die kommunale Daseinsvorsorge

In den derzeit gefuhrten Debatten um Freihandelsabkommen zwischen der EU und Kanada
(CETA / Comprehensive Economic and Trade Agreement), der EU und den USA (TTIP /
Transatlantic Trade and Investment Partnership) sowie der EU und ca. 20 weiteren Indust-
rienationen (TiSA / Trade in Services Agreement) wird oftmals auf mogliche Einschrénkun-
gen fur die Erbringung von Dienstleistungen der Daseinsvorsorge verwiesen. Seit dem 26.
September 2014 liegt das offizielle englischsprachige Dokument zu CETA vor. Es ist mit
1.634 Seiten eines der umfassendsten Handelsabkommen, das die EU jemals ausgehandelt
hat. Die Stadtwerke Koln GmbH nimmt dies zum Anlass, eine Einschatzung tuber mogliche
Auswirkungen vorzunehmen. Die vorliegende Einschatzung stellt eine Zusammenfassung
nach derzeitigem Kenntnisstand dar und ist nicht abschliel3end.

I. Kontext: Die Entwicklung des internationalen Han dels

Die derzeitige Zunahme bilateraler Freihandelsabkommen ist vor dem Hintergrund des
Scheiterns des multilateralen Ansatzes im Rahmen der der Welthandelsorganisation (WTO /
World Trade Organisation) zu sehen. Die WTO wurde mit dem Ziel gegrundet, weltweiten
Freihandel zu etablieren und Dienstleistungen zu liberalisieren. Unter dem Dach der WTO
werden daher internationale Handelsabkommen (z.B. GATS und TRIPS) ausgehandelt. Seit
Beginn der Doha-Runde 2001 stocken jedoch die Verhandlungen zu einer Reform der Han-
delsabkommen. Hauptstreitpunkt sind die Agrarsubventionen der Industrielander, die den
Marktzugang fur Entwicklungslander behindern.

Mehrere Industrielander sind nun dazu Ubergegangen, bi- und plurilaterale Freihandelsab-
kommen abzuschlie3en. Die EU hat bereits zahlreiche bilaterale Freihandelsabkommen ab-
geschlossen (u. a. mit Mexiko, Zentralamerika, Studkorea und Sudafrika) und verhandelt der-
zeit parallel u. a. mit den USA (TTIP), zehn asiatischen Landern (ASEAN), den Golfstaaten
(GCC), Mercosur (Sudamerika), Indien, Japan sowie mit ca. zwanzig weiteren Industrienati-
onen (TiSA). Die Verhandlungen mit Kanada (CETA) sind seit 2014 abgeschlossen.

Die EU verfolgt das legitime Interesse, den Marktzugang fur europaische Unternehmen in
anderen Landern zu erleichtern und méchte ihre Standards weltweit durchsetzen. Die Ge-
wahrung von Marktzugangsrechten kann fiir européische Unternehmen auf auslandischen
Markten von Vorteil sein. Innerhalb der EU koénnen solche Vereinbarungen jedoch auch
Ruckwirkungen auf Dienstleistungen der Daseinsvorsorge haben. Dies ist abhangig von den
genauen Bestimmungen in den jeweiligen Abkommen.

Die folgende Analyse konzentriert sich auf die Bestimmungen in CETA, da nur hierzu die
Verhandlungsdokumente ver6ffentlicht wurden. Es kdnnte jedoch zu dhnlichen Bestimmun-
gen in TTIP und TiSA kommen.
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Il. Betroffenheit der kommunalen Daseinsvorsorge du rch CETA

1. Das Ziel: Liberalisierung

Freihandelsabkommen haben zum Ziel, den Handel zwischen Staaten, auch mit Dienst-
leistungen, zu liberalisieren. Zur Durchsetzung dieses Ziels wird der freie Marktzugang
vereinbart. Die entsprechenden rechtlichen Bestimmungen nennen sich u.a. ,Marktzu-
gangsverpflichtung® bzw. ,Marktbeschrankungsverbot®, ,Inlanderbehandlung®, ,Nicht-
Diskriminierung”“ oder ,faire und gerechte Behandlung“. Diese Prinzipien werden in CETA
im Investitionskapitel festgeschrieben.

2. Das Investitionskapitel

CETA enthélt ein umfassendes Investitionskapitel (vgl. CETA-Abkommen, Kapitel 10). In
Bezug auf den Anwendungsbereich ist anzumerken, dass die darin enthaltene Definition
von Investitionen sehr weit gefasst ist und u.a. Konzessionen umfasst. Dienstleistungs-
konzessionen sind nach EU-Recht ein Instrument der Erbringung von Dienstleistungen
der Daseinsvorsorge. Durch ihre Definition als Investition unterliegen sie nun anderen
Verpflichtungen als nach EU-Recht.

Das Investitionskapitel enthalt die Verpflichtung, dass Investoren der jeweils anderen
Vertragspartei der freie Marktzugang gewéhrt wird. Offentliche Monopole, die Gewahrung
von bestimmten Rechten o. A. gelten somit als ,Marktzugangsbeschrankung® und sind
nicht erlaubt (bestehende MaRnahmen auf kommunaler Ebene sind hiervon ausgenom-
men). AuRerdem kdnnen sich Investoren durch das Prinzip der Meistbeglinstigung auch
auf andere Freihandelsabkommen berufen, die Drittstaaten mit der EU bzw. Kanada ab-
geschlossen haben. Das erlaubt einen ,Import* von weniger restriktiven Bestimmungen.

Freihandelsabkommen sehen in der Regel Ausnahmen vom Anwendungsbereich vor. Im
Vergleich zu anderen EU-Freihandelsabkommen ist in CETA neu, dass der Anwen-
dungsbereich der Liberalisierungsbestimmungen durch den so genannten Negativlis-
tenansatz stark ausgeweitet wurde. Der Negativlistenansatz bedeutet, dass alle Berei-
che, die in Zukunft eine mégliche Marktzugangsbeschrankung darstellen kénnten, in dem
Abkommen explizit gelistet werden muissen, um hiervon ausgenommen zu werden. Ab-
gesehen davon, dass eine abschlieBende Auflistung aufgrund der Wandelbarkeit von
Daseinsvorsorgeleistungen kaum mdglich ist, decken die derzeit vorgesehenen Ausnah-
men den Bereich der kommunalen Daseinsvorsorge allerdings nur unzureichend ab (sie-
he unten).

Investoren wird zudem durch Schiedsgerichte ein Rechtsmittel zur Verfugung gestellt,
um staatliche Behorden aul3ergerichtlich auf Entschadigung verklagen zu kdnnen. Die
Investoren kdnnen sich dabei zum Schutz ihrer getétigten Investition auf die Prinzipien
der ,Inlanderbehandlung®, der ,fairen und gerechten Behandlung“ und den direkten und
indirekten Enteignungsschutz berufen. Kritisch sind dabei vor allem das Prinzip der ,fai-
ren und gerechten Behandlung” (darauf beruft sich z. B. Vattenfall derzeit im Verfahren
gegen Deutschland aufgrund des Atomausstiegs) und die indirekte Enteignung (Aus-
nahmen: staatliche Mal3hahme zum Schutz der Umwelt, der Sicherheit und der Gesund-
heit). Fir Kommunen koénnte dies in Bezug auf Re-Kommunalisierungen relevant sein.
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3. Aushahmen

Durch die Wahl des Negativlistenansatzes mussen in CETA alle Bereiche gelistet wer-
den, die in Zukunft eine mdgliche Marktzugangsbeschrankung darstellen konnten, um
von den Liberalisierungsbestimmungen im Investitionskapitel ausgenommen zu werden.
Die EU und Deutschland haben in CETA eine Reihe von Sektoren gelistet. Die folgende
Ubersicht zeigt jedoch, dass hierdurch nicht alle Bereiche der kommunalen Daseinsvor-
sorge abgedeckt wurden (vgl. CETA-Abkommen, Annex | und Il, S. 1200 ff.):

Sektor Ausnahmen

Offentlicher Nahverkehr, Wasser, 6ffentliche EU-Ausnahme
Schwimmbaéader

Abfall, Abwasser Gesundheit, Soziales, Bildung Deutschland-Ausnahme

Gas, Strom, Fernwarme (lokale Verteilerebene), Keine
Binnenhéfen, 6ffentliche Beleuchtung, Grunfla-
chen, Breitband, Smart Grids

4. Die public-utility“-Klausel

Die vielfach angefihrte ,public-utility“-Klausel (vgl. CETA-Abkommen, S. 1500), die laut
Bundesregierung und EU-Kommission eine breite Ausnahme fir Dienstleistungen der
Daseinsvorsorge darstellen soll, erfullt diese Funktion aus hiesiger Sicht aufgrund rechtli-
cher Unschérfen nicht *. Hintergrund hierfiir ist, dass der Begriff ,public utilities* im inter-
nationalen Handelsrecht keine klare Bedeutung hat. Zudem lautet der europaische
Rechtsbegriff fir die in den Mitgliedstaaten der EU sehr unterschiedlichen Organisations-
formen und historischen Traditionen der Daseinsvorsorge ,Services of General (Econo-
mic) Interest”. Der Begriff ,public utilities” ist im Verhaltnis dazu lediglich ein Unterbegriff.

Die EU flhrt diese Klausel seit GATS und GPA regelmaRig in Freihandelsabkommen an.
Im Rahmen eines Negativlistenansatzes ist die mangelnde Trennscharfe jedoch proble-
matisch. Zudem bezieht sich diese Klausel ausschlief3lich auf 6ffentliche Monopole oder
exklusive Rechte. Die zahlreichen weiteren Organisationsformen im Bereich der Da-
seinsvorsorge werden nicht beriicksichtigt. So konnte z. B. ein Ratsbeschluss, der fur
kommunale Unternehmen die Organisationsform der Aktiengesellschaft ausschlief3t, als
.Marktzugangsbeschrankung“ angesehen werden.

5. Offentliche Ausschreibungen

In der EU wird in vielen Bereichen der kommunalen Daseinsvorsorge die ,Nicht-
diskriminierung“ durch 6ffentliche Ausschreibungen von Vergaben (6ffentliche Auftrage,
Konzessionen, Subventionen) sichergestellt. Die kommunale Selbstverwaltung  wird
dabei anerkannt. Das geltende EU-Recht hierzu ist stark ausdifferenziert. In CETA ist in
dem Zusammenhang kritisch zu bewerten, dass zum ersten Mal in eigene Regeln zur 6f-
fentlichen Ausschreibung festgelegt werden, die allerdings nur sehr eingeschréankt In-
strumente der kommunalen Selbstverwaltung zulassen (vgl. CETA-Abkommen, Kap. 21).

1 vgl. Krajewski, Markus 2014: Auswirkungen des Tsatlantischen Handels- und Investitionsabkommens
(TTIP) auf den Rechtsrahmen fur Ooffentliche Diesistungen in Europahttp://www.rphl.jura.uni-
erlangen.de/material/texte/auswirkungen-ttip-agfiffiche-dienstleistungen.pd$. 30 f.
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Die Zulassigkeit von 6kologischen und sozialen Vergabekriterien?, Direktvergaben oder
interkommunale Zusammenarbeit werden beispielsweise nicht eindeutig gewahrt.

Aufgrund der volkerrechtlichen Verpflichtungen in CETA wére die EU nun dazu verpflich-
tet, das europaische Vergaberecht an CETA anzupassen. Es besteht somit die Gefahr,
dass der historisch gewachsene EU-Rechtsrahmen fiir Dienstleistungen der Daseinsvor-
sorge ausgehebelt wird.

I1l. M6gliche Betroffenheit durch TTIP und TiSA

Aufgrund der Geheimhaltung der bisherigen Verhandlungsdokumente zu TTIP und TiSA
kann nur vermutet werden, dass diese Abkommen ahnliche Auswirkungen auf die kom-
munale Daseinsvorsorge haben wie CETA. Das Verhandlungsmandat zu TTIP schlief3t
offentliche Dienstleistungen, offentliche Ausschreibungen und Investitionsschutz jeden-
falls mit ein. Die bisher veroffentlichten Ausnahmelisten decken ebenfalls nicht alle Be-
reiche der Daseinsvorsorge ab. Es kann daher zu vergleichbaren Vereinbarungen wie in
CETA mit entsprechend &hnlichen Auswirkungen auf die Daseinsvorsorge kommen.

Die Geheimhaltung der Verhandlungsdokumente erschwert es den Kommunen jeden-
falls erheblich, sowohl ihre institutionellen Belange als auch die Anliegen der Blrgerin-
nen und Birger vor Ort im Sinne demokratischer Mitwirkung in den Verhandlungspro-
zess einzubringen und rechtliche Unklarheiten im Vorfeld auszuraumen. In TiSA poten-
Ziert sich die Unibersichtlichkeit in Bezug auf das Prinzip der Meistbeglnstigung durch
die vielen Vertragspartner zudem noch.

IV. Zusammenfassung / Szenarien

Bisherige EU-Freihandelsabkommen beschranken sich im Bereich der Daseinsvorsorge
auf die Vereinbarung von Grundsatzen. CETA ist das erste Abkommen dieser Rege-
lungstiefe. Es ist zudem das erste Abkommen, das einem Negativlistenansatz folgt und
das ein eigenes Kapitel zu 6ffentlichen Ausschreibungen enthalt.

Der Negativlistenansatz bedeutet, dass alle Bereiche, die in Zukunft eine mdgliche
Marktzugangsbeschrankung darstellen kénnten, in dem Abkommen explizit gelistet wer-
den muissen, um hiervon ausgenommen zu werden. In den Ausnahmelisten wurden je-
doch nicht alle Sektoren der Daseinsvorsorge erfasst. Zudem unterliegt die Daseinsvor-
sorge einem standigen Wandel, wodurch zukiinftige Dienstleistungen der Daseinsvor-
sorge, die sich erst noch durch technologischen, sozialen oder demografischen Wandel
ergeben, grundsatzlich nicht erfasst werden. CETA enthalt zwar eine Ausnahmeklausel,
die horizontal fur alle Dienstleistungen der Daseinsvorsorge gelten soll. Dieser Klausel
mangelt es jedoch an Rechtssicherheit.

Das Kapitel zu offentlichen Ausschreibungen enthalt im Vergleich zu geltendem EU-
Recht sehr unklare Bestimmungen. Geltendes EU-Recht berlicksichtigt die sehr unter-
schiedlichen Erbringungsformen der Daseinsvorsorge, die in den Mitgliedstaaten histo-
risch unterschiedlich gewachsen sind. Aufgrund der vélkerrechtlichen Verpflichtungen in
CETA ware die EU nun dazu verpflichtet, das européische Vergaberecht an CETA an-
zupassen. Es besteht somit die Gefahr, dass der historisch gewachsene EU-
Rechtsrahmen fir Dienstleistungen der Daseinsvorsorge ausgehebelt wird.

2Vgl. S. 325 in CETA mit S. 134 Allg. Vergaberidghte
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Vor diesem Hintergrund sind folgende Szenarien denkbar:

1) Klagen vor internationalen Schiedsgerichten bei Re-Kommunalisierungen.

2) Reine Preiswettbewerbe / Privatisierungsdruck, da in CETA zum Beispiel nicht hinrei-
chend abgebildet wird, dass bei der offentlichen Auftragsvergabe auch qualitative, sozia-
le und/oder ©kologische Kriterien berticksichtigt werden durfen oder dass Direktverga-
ben mdglich sind.

3) Einschrankung des gesetzgeberischen Handlungsspielraums: Verbesserungen des
Vergaberechts (z. B. in Richtung ,green procurement®) werden in Zukunft kaum mehr
moglich sein, da die EU sich dann international gebunden hat.

Kontakt fur Ruckfragen:

Rainer PlalBmann

Leiter Personal & Organisation / Stabstelle Daseinsvorsorge
Stadtwerke Kéln GmbH

Tel. +49 (0)221 178 2800
r.plassmann@stadtwerkekoeln.de



