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Ist CETA eine Gefahr fiir
Direktvergaben im OPNV?

Neue Freihandelsabkommen und ihre Auswirkungen auf den OPNV

CETA, TTIP und TiSA: Hinter diesen Ab-
kiirzungen verbergen sich neue Freihan-
delsabkommen unter Beteiligung der Eu-
ropéischen Union und damit Deutschlands.
Sie haben Konjunktur und sie verandern
die Bedingungen fir die Erbringung von
Dienstleistungen, auch von Dienstleistun-
gen im offentlichen Personennahverkehr.
Die vorgesehenen neuen Regelungen sind
kompliziert und schwer zu erfassen. Das
ist der ideale Nahrboden fiir Sorgen und
Angste.

Gebot der Stunde ist deshalb eine unaufge-
regte und an den Texten der Abkommen ori-
entierte_Analyse moglicher Auswirkungen
auf die OPNV-Branche in Deutschland. Das
willdieser Beitrag leisten. Erkonzentriert sich
dabei auf die M&glichkeit der Direktvergabe
6ffentlicher Dienstleistungsauftrdge an in-
terne Betreiber (Art. 5 Abs. 2 VO 1370/2007,
§ 8a Abs. 3 PBefG). Denn in sehr vielen gro-
Ben Kommunen in Deutschland sind solche
Direktvergaben an kommunale OPNV-Be-
triebe in den Jahren bis 2019 geplant, weil
ein Ausschreibungswettbewerb von den
kommunalen Gremien politisch nicht gewollt
ist. Ob die européische und nationale Zulas-
sung solcher Direktvergaben im OPNV mit
Regelungen neuer Freihandelsabkommen
kollidiert, hédngt von den Inhalten des jewei-
ligen Freihandelsabkommens ab.

Dieser Beitrag analysiert die Regelungen
von CETA (Comprehensive Economic and
Trade Agreement), also des Freihandel-
sabkommens der EU mit Kanada. Denn
hier ist der rechtliche Prozess weiter vor-
angeschritten als bei dem bekannteren
TTIP (Transatlantic Trade and Investment
Partnership), dem geplanten Freihandels-
abkommen der EU mit den USA. Erst ganz
am Anfang stehen die Bemihungen der
EU und einer Reihe weiterer Staaten, mit
dem TiSA (Trade in Services Agreement)
ein Nachfolgeabkommen fir das schon seit
20 Jahren geltende GATS (General Agree-
ment on Trade in Services) der Welthandel-
sorganisation (WTO) zu schlieBen.

CETA ist der Form nach ein vélkerrechtli-
cher Vertrag und inhaltlich ein umfassendes
Freihandelsabkommen zwischen der EU
und Kanada, welches Handelshemmnisse
abbauen und eine weitreichende Liberalisie-
rung der Markte bewirken soll. Das Abkom-
men ist zwar am 26. September 2014 von
den Vertretern Kanadas und der EU unter-
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schrieben worden, in Kraft tritt es aber erst mit
der Ratifikation durch Kanada und die EU [1].

Grundlage der nachfolgenden Analyse ist
die von der Europdischen Kommission im
September 2014 veréffentlichte ausver-
handelte und konsolidierte Textfassung
des Abkommens in englischer Sprache [2].
Sie umfasst 1634 Seiten. Dabei handelt es
sich um eine Rohfassung, weil im nachsten
Schritt noch eine Rechtsférmlichkeitspri-
fung durchzufiihren sowie Ubersetzungen
in die Amtssprachen der Europdischen Uni-
on vorzunehmen sind. Diese Vorgénge wer-
den ebenso wie das Ratifikationsverfahren
noch einige Zeit in Anspruch nehmen. Nach
Abschluss der Ratifikation wirden sich fur
Direktvergabemdglichkeiten im OPNV fol-
gende Konsequenzen ergeben.

Keine unmittelbare
Anwendbarkeit von CETA

Zunéchst einmal wdre CETA mit seinen
eventuell direktvergabeschéadlichen Inhal-
ten auch nach Inkrafttreten des Abkommens
anders als die EG-Verordnung 1370/2007
fur Burger und Unternehmen kein unmittel-
bar anwendbares Recht. Nach der sténdi-
gen Rechtsprechung des EuGH begrunden
Freihandelsabkommen als vélkerrechtliche
Vertrdge keine unmittelbaren subjektiven
Rechte, weshalb sich weder einzelne Br-
ger noch Unternehmen unmittelbar auf
einen VerstoB nationaler oder européi-
scher Direktvergaberegelungen gegen das
CETA-Freihandelsabkommen berufen kénn-
ten [3]. Das Abkommen selbst enthalt eine
ausdruckliche und klarstellende Regelung
(CETA, Kapitel Streitbeilegung, Art. 14.16),
die eine unmittelbare innerstaatliche Gel-
tung ausschlief3t [4].

Das ist aber nur ein Teil der rechtlichen
Wahrheit und sollte keine falschen Hoffnun-
gen wecken. Denn aufgrund der vélkerrecht-
lichen Verpflichtungen der Européischen
Union wéare im Fall einer Unvereinbarkeit
europaischer Direktvergabeoptionen mit
CETA der europaische Gesetzgeber aufge-
rufen, das europaische Recht an die inhalt-
lichen Vorgaben des CETA-Abkommens an-
zupassen. Dementsprechend misste auch
die Verordnung 1370/2007 im Fall einer
Unvereinbarkeit der Direktvergabe mit den
CETA-Vorgaben geéndert werden.

Lenz Ritter
DIE AUTOREN
Prof. Dr. Christofer Lenz (48) ist

Fachanwalt  fur  Verwaltungsrecht
und Sozius der Kanzlei Oppenlénder
Rechtsanwélte in Stuttgart. Er ist Ho-
norarprofessor fiir Offentliches Recht
und Europarecht an der Universitat
Stuttgart und Mitglied des Wissen-
schaftlichen Beirats des VDV. Im Be-
reich des OPNV st er seit Jahren
beratend und vertretend fir fihrende
Verkehrsunternehmen, Verbande und
offentliche Hande tétig.

Anne-Sophie Ritter (30) ist juristische
Mitarbeiterin von Oppenlénder Rechts-
anwadlte und am Lehrstuhl fur Offentli-
ches Recht und Rechtsphilosophie
(Prof. Dr. Cremer) an der Universitat
Mannheim. lhr Tatigkeitsschwerpunkt
liegt im Vélker- und Europarecht.

Grundsatz freier Marktzugang und
umgekehrte Regelungstechnik

Zu den zentralen Prinzipien des CETA ge-
hoért der Grundsatz des freien Marktzugangs
(CETA, Kap. X, Art. X-05). Hatte es dabei sein
Bewenden, wéren Direktvergaben mit dem
Abkommen nicht vereinbar, weil sie den frei-
en Marktzugang nicht erméglichen.

Dieses Spannungsverhéltnis ist nicht neu,
wird von CETA aber einem neuen und letzt-
lich umgekehrten Regelungsansatz unter-
worfen. Bisherige Handelsabkommen der
EU fir den Dienstleistungsbereich enthalten
zwar ebenfalls den- Grundsatz des freien
Marktzugangs, etwa in Art. XVl GATS, aber
der Anwendungsbereich dieses Grundsatzes
bestimmt sich nach dem so genannten Po-
sitivlistenansatz. Damit ist gemeint, dass der
Anwendungsbereich des Grundsatzes des
freien Marktzugangs vom Abkommen selbst
explizit durch eine positive Regelung fiir be-
stimmte Dienstleistungsbereiche erdffnet
werden muss. Ist ein bestimmter Dienstleis-
tungsbereich ganz oder teilweise nicht auf
einer solchen Positivliste verzeichnet, dann
gilt far ihn der Grundsatz des freien Markt-
zugangs auch nicht. Bei dem im Rahmen der
Welthandelsorganisation ~abgeschlossenen
Abkommen Uber den Handel mit Dienstleis-
tungen, dem GATS, hatte die EU den OPNV
nicht auf die Positivliste gesetzt [5].
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CETA bricht mit diesem Positivlistenansatz;
es wére das erste Abkommen der EU mit ei-
nem so genannten Negativlistenansatz. Der
Unterschied ist ebenso simpel wie einschnei-
dend. Der Grundsatz des freien Marktzu-
gangs gilt grundsétzlich fir jeden Bereich; wenn
er fir bestimmte Bereiche nicht gelten soll,
dann muss dieser Bereich durch eine spezielle
Ausnahmebestimmung explizit ausgeschlossen
werden.

Deshalb missen die sich auf 1634 Seiten
erstreckenden Aussagen des CETA-Abkom-
mens daraufhin durchgesehen werden, ob
und in welchem Umfang sowie mit welcher
-Eindeutigkeit sie fir den Bereich des &ffent-
lichen Nahverkehrs solche Negativausnah-
men vom Grundsatz des freien Marktzu-
gangs tatsdchlich enthalten. Bei Durchsicht
dieser Vertragstexte zeigt sich, dass speziell
fiir den OPNV bei CETA insgesamt drei ein-
zelne Ausnahmeregelungen in Betracht kom-
men, die im Folgenden néher zu betrachten
sind. Das betrifft die Austibung hoheitlicher
Gewalt (1), die Leistungen der allgemeinen
Daseinsvorsorge (2) und Vertrége staatlicher
Beho6rden im Sektor Transport (3).

Ausnahme Auslbung &ffentlicher
Gewalt erfasst OPNV nicht

Schon die erste Ausnahmeméglichkeit er-
weist sich als nicht belastbar. Zwar wurde fiir
MaBnahmen in Auslibung hoheitlicher Ge-
walt (governmental authority) eine allgemei-
ne Ausnahmebestimmung der EU-Seite auf-
genommen (CETA, Kapitel XX, Article X-01
Nr. 2 lit. [a]), die folgenden Wortlaut hat:

This Chapter does not apply to measures
affecting services supplied in the exercise of
governmental authority. ... services supplied
in the exercise of governmental authority me-
ans any service that is supplied neither on a
commercial basis, nor in competition with one
or more setrvice suppliers.

Das hilit aber fiir den OPNV nicht weiter, weil
nach der Begriffsdefinition als hoheitliche Ta-
tigkeiten in diesem Zusammenhang lediglich
solche Leistungen gelten sollen, die weder
zu kommerziellen Zwecken noch im Wett-
bewerb mit einem oder mehreren Anbietern
erbracht werden. Insoweit wird auch kein
Neuland betreten, weil diese Begriffsdefiniti-
on sich inhaltsgleich auch schon in anderen
Freihandelsabkommen findet, etwa in Art. |
Abs. 3 (c) GATS. Schon dort wird diese Aus-
nahmebestimmung sehr restriktiv ausgelegt
und soll lediglich fur klassisch staatliche Ein-
richtungen, wie etwa Justiz- oder Polizeibe-
hérden, greifen [6].

Fir den OPNV, der nicht der klassischen
staatlichen Eingriffsverwaltung zuzurechnen
ist und in dem hé&ufig eine Wettbewerbssitua-
tion besteht, kann diese generelle Ausnahme
deshalb nicht greifen.
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Ausnahme fiir allgemeine
Daseinsvorsorge

Bessere Chancen fiir die OPNV-Branche bie-
tet eine weitere fir die EU aufgenommene
Ausnahmebestimmung fur Leistungen der all-
gemeinen Daseinsvorsorge (public utilities).
MaBgeblich ist insoweit CETA, Kap. X, Art.
X.06 Abs. 2 i.V.m. EU Annex Il. Diese Ausnah-
mebestimmung ist aber konditioniert. Deshalb
kann entgegen der derzeitigen Darstellung des
Bundesministeriums flr Wirtschaft und Ener-
gie keine Rede davon sein, dass CETA eine
Generalausnahme fiir die kommunale Ebene
[7] enthalt. Die Ausnahme in CETA, Kap. X, Art.
X.06 Abs. 2 i.V.m. EU Annex |l greift nur dann,
wenn die Leistungen entweder durch Monopo-
le oder aufgrund eines ausschlieBlichen Rech-
tes (exclusive rights) ausgelibt werden. Wenn
der Leistende dagegen nicht Inhaber eines
solchen ausschlielichen Rechts werden oder
keine Monopolstellung erhalten soll, dann greift
die Ausnahmebestimmung zugunsten der Leis-
tungen der allgemeinen Daseinsvorsorge nicht.

Der Begriff des ausschlieBlichen Rechtes ist
im CETA-Abkommen selbst nicht definiert
und damit auslegungsbedritig. Da die Re-
gelung auf Verlangen der EU und mit Wir-
kung fiir die EU aufgenommen wurde, liegt
es nahe, diesen Begriff ebenso wie in den
européischen Rechtsvorschriften zu verste-
hen, etwa in Art. 106 AEUV [8]. Speziell fiir
den OPNV beschreibt Art. 2 lit. . VO (EG)
1370/2007 ein ausschlieBliches Recht als ein
Recht, das einen Betreiber eines éffentlichen
Dienstes berechtigt, bestimmte 6ffentliche
Personenverkehrsdienste auf einer bestimm-
ten Strecke oder in einem bestimmten Stre-
ckennetz oder Gebiet unter Ausschluss aller
anderen solchen Betreiber zu erbringen.

Das schafft fir den OPNV in Deutschland al-
lerdings mehr Unsicherheiten als Gewisshei-
ten. Sicher anwendbar wére diese Regelung
dann, wenn der deutsche Gesetzgeber der
Auffassung der Europdischen Kommission
gefolgt wére, wonach die Liniengenehmigung
nach dem PBefG flir Verkehre mit Bussen
und StraBenbahnen immer ein ausschlieBli-
ches Recht im Sinne von Art. 2 lit. f) VO [EG]
1370/2007 darstellt [9].

Folgt man der Sichtweise des PBefG, dann
werden OPNV-Leistungen als Leistungen der
allgemeinen Daseinsvorsorge in Deutschland
nur dann aufgrund eines ausschlieBlichen
Rechts ausgelibt, wenn die zustandige Be-
hérde in dem &ffentlichen Dienstleistungsauf-
trag nach den Regeln des § 8a Abs. 8 PBefG
ein ausschlieBliches Recht gewahrt, welches
nach § 13 Abs. 2 und Satz 1 Nr. 2 PBefG zu
einem harten Ausschluss fur konkurrierende
Genehmigungsantrége flhrt.

Hier sind nun zwei Reaktionsmdglichkei-
ten denkbar: Zum einen kénnen die an
einer Direktvergabe interessierten zu-
standigen Behoérden und ihre internen Be-

treiber die Dienstleistungsauftrige ent-
sprechend gestalten und um ausdriicklich
formulierte ausschlieBliche Rechte erwei-
tern, allerdings nur in den vom Gesetz
eher restriktiv ausgestalteten Grenzen des
§ 8a Abs. 8 Satze 2, 3 und 4 PBefG. Oder der
deutsche Gesetzgeber nimmt das CETA-Ab-
kommen zum Anlass, seine Auffassung dazu,
was im deutschen Recht ein ausschlieBliches
Recht ist und was nicht, noch einmal zu Giber-
prifen und das PBefG im Sinne der von der
Européischen Kommission ohnehin ange-
nommenen Sichtweise zu Uiberarbeiten.

In jedem Fall wird an dieser Stelle deutlich: Mit
dem Inkrafttreten von CETA kénnte die Vergabe
ausschlieBlicher Rechte im OPNV eine ganz
zentrale Rolle fiir die Zulassigkeit von Direkt-
vergaben an interne Betreiber erlangen. Denn
nur dort, wo auch ausschlieBliche Rechte be-
griindet und ausgelbt werden, kann die Nega-
tivausnahme der Leistungen der allgemeinen
Daseinsvorsorge (CETA, Kap. XX, Art.X.06 Abs.
2 i.V.m. EU Annex Il) die Geltung des Grund-
satzes des freien Marktzugangs ausschlieBen
und damit Direktvergaben im deutschen OPNV
+CETA-fest machen.

Ausnahmemdglichkeit fiir
Vertrage staatlicher Behdrden

Angesichts dieser Unsicherheiten wére eine
alternative Absicherung von Direktvergaben
gegen den Grundsatz des freien Marktzu-
gangs geeignet, gréBere Rechtssicherheit
zu schaffen. Eine solche weitere Moglichkeit
kénnte sich aus CETA, Annex 7, General No-
tes, Nr. 1 (b) ergeben. Die Vorschrift lautet,
soweit hier von Interesse:

The Chapter shall not apply to: ... contracts
awarded by procuring entities covered under
Annex 1 and 2 in connection with activities in
the fields of ... transport ..., unless covered
under Annex 3.

Das liest sich zunéchst erfreulich eindeutig,
weil damit Beschaffungsvorgange fiir den
gesamten Transportsektor ausgeschlossen
sind, wozu der OPNV ohne weiteres zu rech-
nen ist. Die Probleme beginnen mit dem an-
gehéngten Nachsatz, dass kein von Annex 3
erfasster Fall vorliegt. Spatestens hier zeigt
sich die fiir Freihandelsabkommen so cha-
rakteristische verschachtelte Regelungstech-
nik, die klare Aussagen erschwert.

Ruckausnahme nach Annex 3?

Betrachtet man Annex 3, dann findet sich
dort speziell fir den OPNV eine detaillierte
Regelung Uber solche Dienstleistungen, fir
die der Anwendungsbereich von CETA und
damit des Grundsatzes des freien Marktzu-
gangs explizit eréffnet sein soll. Das ist auf
Seite 716 f. des Abkommens in CETA, Annex
3, lit. (c) und (d) so formuliert:
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All contracting entities whose procurement
is covered by the EU utilities directive which
are contracting authorities (e.g. those cover-
ed under Annex 1 and Annex 2) or public
undertakings and which has one of their ac-
tivities any of those reffered to below or any
combination thereof: ... (c) the provision or
operation of networks providing a service to
the public in the field of transport by urban
railway, automated systems, tramway, trolley
bus, bus or cable.

Die sektorenspezifische (Rickausnahme-)
Regelung in Annex 3 umfasst danach speziell
Beschaffungsvorgange im Anwendungsbe-
reich der européischen Vergaberichtlinie einer
staatlichen Einrichtung oder eines &ffentlichen
Unternehmens zur Bereitstellung oder Betrie-
bes eines Netzes flr eine 6ffentliche Leistung
im Sektor offentlicher Nahverkehr.

Von diesen drei Voraussetzungen fur das
Eingreifen der (Riick-)Ausnahme werfen zwei
keine groBen Probleme auf. Die beschaffen-
den staatlichen Einrichtungen sind durch den
Verweis auf Annex 1 und Annex 2 naher de-
finiert. Dabei verweist Annex 2 auf die euro-
paische Verordnung Nr. 1059/2003 [10]. Dort
sind explizit auch einzelne Gemeinden und
Landkreise der Bundesrepublik Deutschland
aufgelistet, so dass die kommunalen Ge-
bietskdrperschaften, die Eigentimer von OP-
NV-Unternehmen sind, sicher erfasst werden.

Auch die zweite Voraussetzung eines Netzes
im Sektor offentlicher Transport wirft keine
Probleme auf. Nach FuBnote 80 soll ein Netz
(network) in diesem Sinne insbesondere an-
zunehmen sein, wenn eine staatliche Einrich-
tung Regelungen zu Betriebskonditionen, wie
Routen, Kapazitdten oder Frequenzen trifft
(As regards transport services, a network
shall be considered to exist where the ser-
vice is provided under operating conditions
laid down by a competent authority of an EU
Member State, such as conditions on the
routes to be served, the capacity to be made
available or the frequency of the service).
Das istim deutschen OPNV durch das PBefG
vorgesehen.

Meint EU-utilities directive auch
die VO 1370/20077?

Die Anwendung der Ruckausnahme dirfte
aber im Regelfall an der dritten Voraussetzung

scheitern. Die sektorenspezifischen Rickaus-
nahmen sollen danach nur greifen, wenn der
Anwendungsbereich der européischen Verga-
berichtlinie (utilities directive) eréffnet ist. Die
Regelung spricht nur allgemein von der eu-
ropaischen Vergaberichtlinie und nimmt damit
nicht auf den offiziellen Titel eines konkreten
européischen Rechtsaktes Bezug. Damit ist
unklar, ob die Riickausnahme tatséchlich nur
greift, wenn eine oder eine bestimmte der all-
gemeinen européaischen Vergaberichtlinien
[11] im konkreten Fall anwendbar ist, oder ob
die Rickausnahmebestimmung auch dann
greift, wenn der spezielle Anwendungsbe-
reich der VO (EG) 1370/2007 eréffnet ist.

Durchschlagendes Argument gegen die Er-
streckung der Riickausnahme auf die VO (EG)
1370/2007 ist der Wortlaut, der ausdriicklich
von Richtlinie und nicht von Verordnung oder
allgemeiner von Rechtsakt spricht. Die Unter-
scheidung im européischen Recht zwischen
Richtlinie und Verordnung ist derart elementar,
dass die Verhandler der EU den Begriff Richt-
linie in vollem Bewusstsein verwandt haben,
dass sie damit die VO (EG) 1370/2007 nicht
erfasst haben.

Konsequenz daraus ist, dass bei Vergaben von
offentlichen Dienstleistungsauftragen, die unter
die VO (EG) 1370/2007 fallen, die Riickausnah-
me des Annexes 3 nicht greift und es deshalb
bei der Ausnahme fiir Vertrége staatlicher Be-
hdérden im Sektor Transport nach Annex 7 bleibt.

Fazit

Alles in allem kann vorsichtig Entwarnung
gegeben werden. CETA implementiert zwar
grundsétzlich fir alle Bereiche der Erbringung
von Dienstleistungen den Grundsatz des frei-
en Marktzugangs. Direktvergaben im OPNV
sind deshalb nur dann CETA-kompatibel,
wenn eine Ausnahme von diesem Grundsatz
greift. Ob das der Fall ist, kann mangels einer
vollig zweifelsfreien Ausnahmebestimmung
far den OPNV nicht mit absoluter, aber im-
merhin mit relativer Sicherheit gesagt werden.

Der Text des Abkommens enthalt gleich zwei
Méglichkeiten, wie auch kinftig und ohne
Konflikt mit CETA Direktvergaben im OPNV
erfolgen konnen. Die erste Ausnahme kn(pft
an dem Umstand an, dass OPNV-Leistungen
Leistungen der allgemeinen Daseinsvorsor-
ge sind. Sie setzt aber voraus, dass der zu
vergebende Dienstleistungsauftrag auch

ausschlieBliche Rechte enthalt. Unabhéngig
davon durfte noch eine zweite, auf den Ver-
kehrssektor bezogene Ausnahmeregelung
greifen; das setzt allerdings voraus, dass der
Begriff der EU-utility directive nur Vergabe-
richtlinien, nicht aber die als Verordnung er-
lassene 1370/2007 erfasst.
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