Einleitung

Die Liberalisierung des offentlichen Beschaffungswesens durch die Har-
monisierung bestehender internationaler Regelungen stellt aufgrund seiner
wirtschaftlichen Bedeutung eine grofSe Herausforderung fiir global agie-
rende Wirtschaftsorganisationen dar. Allein in der EU entfallen iiber 14
Prozent des Bruttoinlandsprodukts, das sind umgerechnet circa 2 Billio-
nen Euro, auf Liefer-, Bau- und Dienstleistungsauftrige beziehungsweise
-konzessionen, welche von staatlichen Stellen oder Unternehmen, die unter
staatlichem Einfluss stehen, vergeben werden.! Um zu verhindern, dass unter
anderem offentliche Gelder ins Ausland fliefSen und Arbeitsplitze verloren
gehen, oder um unterentwickelte Regionen zu fordern, bedient sich der
Staat, insbesondere in Zeiten der Wirtschaftskrise, protektionistischer Ver-
gabepraktiken und bevorzugt seine einheimischen Anbieter.” Aus diesem
Grund ist es allgemeines Ziel und Aufgabe sowohl auf nationaler als auch
europdischer und internationaler Ebene, transparente, diskriminierungs-
freie und rechtlich durchsetzbare Vergabebestimmungen zu entwickeln.
Hierdurch kann der zur Kosten- und Qualititsoptimierung erforderliche
Wettbewerb im offentlichen Beschaffungssystem gewahrleistet werden, um
eine Ausweitung des Welthandels zu erméglichen.?

In diesem Zusammenhang wird der WTO eine tibergeordnete Rolle zuteil.
Diese versucht durch das GPA einen vertraglichen Rahmen zu schaffen, um
auf multilateraler Ebene spezifische Hemmnisse des grenziiberschreitenden
Wettbewerbs bei der Vergabe ffentlicher Auftrige abzubauen.* Da das GPA
allerdings nur fiir diejenigen WTO-Mitglieder verbindlich ist, die es rati-
fiziert haben - und eben nicht fiir alle 164 WTO-Mitglieder —, begriindet es
iiber den begrenzten Teilnehmerkreis hinaus weder Rechte noch Pflichten.

Wie die Entwicklung des GPA - und dies gilt auch in anderen Be-
reichen des internationalen Wirtschaftsrechts — in den letzten Jahrzehnten

Kommission, Leitlinien zur Teilnahme von Bietern und Waren aus Drittlindern am EU-
Beschaffungsmarkt, siehe Mitteilung der Kommission, ABL. 2019 C 271, 2; Kommission,
Pressemitteilung IP/19/4491 v. 24.07.2019.

Piinder, in: Miiller-Wrede, Kompendium des Vergaberechts, Kapitel 1, Rn. 1.

Weiss, in: Tietje, Internationales Wirtschaftsrecht, § 5, Rn. 4.

Bungenberg, Vergaberecht im Wettbewerb der Systeme, S. 339.

> Bungenbergin EuR 2016, Beiheft 1, 183 (184).

13



Einleitung

gezeigt hat, ist der Weg zur Multilateralisierung des WTO-Beschaffungs-
abkommens von erheblichen Schwierigkeiten gepragt. Hierfiir gibt es zahl-
reiche Griinde, die letztendlich sowohl auf protektionistischen Erwégungen
politischer Krifte als auch den Verlust beziehungsweise die Beschrankung
staatlicher Souveranitat zuriickzufiihren sind.®

Der mangelnde Fortschritt bei der Weiterentwicklung des GPA macht ein
Voranschreiten aufierhalb des multilateralen WTO-Rahmens attraktiver, da
es Ziel eines jeden global agierenden Wirtschaftsakteurs ist, den wichtigen
Zugang anderer Markte fiir sich zu erschliefen.” Aus diesem Grund wurden
schon frither, aber doch in besonderem Mafie in der jiingsten Vergangenheit,
bi- und plurilaterale Handelsabkommen rund um den Globus ausgehandelt,
die insbesondere ein Kapitel tiber das 6ffentliche Beschaffungswesen ent-
halten. Dies gilt auch fiir die EU, die in den letzten Jahren mehrere Frei-
handelsabkommen mit vergaberechtlichen Bestimmungen abgeschlossen
hat. So hat die EU zuletzt entsprechende Freihandelsabkommen unter ande-
rem mit Kolumbien, Peru und Ecuador, Kanada, Japan, Singapur, Siidkorea
und Vietnam abgeschlossen und bereits ein abschlieflendes Freihandelsab-
kommen mit den Mercosur-Staaten verhandelt.

Die vorliegende Arbeit beschaftigt sich im Kern mit den Vergaberechts-
bestimmungen in europdischen Freihandelsabkommen. Es wird untersucht,
wie Kapitel des 6ffentlichen Beschaffungswesens dazu beitragen konnen,
die Liberalisierung des Welthandels auf dem Gebiet der 6ffentlichen Auf-
tragsvergabe, bestenfalls unter dem Schirm des WTO-GPA-Abkommens,
voranzutreiben und langfristig zu ermdglichen. Ein {ibergeordnetes Ziel ist
es zu untersuchen, ob sich die Vielfalt aus bilateralen Freihandelsabkommen
der EU in eine gemeinsame Richtung bewegt und sie kohérent im Sinne
gleichwertiger Ziele und Ansitze sind. Von besonderem Interesse ist dabei,
ob und inwieweit die internationalen Beschaffungsnormen sich wechsel-
seitig befruchten und so Einfluss auf die Entwicklung des internationalen
Beschaffungswesens nehmen.

Hierbei betrachtet der Verfasser einerseits Freihandelsabkommen der
EU, die als sogenannte WTO-GPA-Abkommen geschlossen werden. Das be-
deutet, beide Vertragsstaaten sind Mitglieder des GPA, dessen Ausgestaltung
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im Rahmen von WTO-Runden verhandelt und vorgegeben wird. Anderer-
seits analysiert die Arbeit Freihandelsabkommen der EU, die als sogenannte
NON-WTO-GPA-Abkommen ausgehandelt werden. In diesem Fall ist der
Vertragsstaat der EU kein Mitglied des GPA und somit nicht an die Rechte
und Pflichten des plurilateralen Abkommens gebunden.

Die vorliegende Promotionsschrift gliedert sich in fiinf Kapitel, die im
Folgenden kurz skizziert werden:

Im ersten Kapitel mochte sich der Verfasser mit dem Vergaberecht
im internationalen Kontext auseinandersetzen und erdrtern, wie sich die
Bestimmungen des 6ffentlichen Auftragswesens als sogenannte WTO-
Plus-Themen vom multilateralen Ansatz zu einem stdndigen Kapitel in
bilateralen Freihandelsabkommen (Kapitel 1) entwickelt haben. Nach-
dem die historische Entwicklung des 6ffentlichen Beschaffungswesens im
internationalen Kontext nachgezeichnet wurde, setzt sich die Arbeit mit
dem Regelungsgehalt des GPA 2012 auseinander. Darauf aufbauend dis-
kutiert das Kapitel die Probleme bei der Ausweitung vergaberechtlicher
Bestimmungen im internationalen Umfeld - warum stagniert das GPA? -
und folgert daraus die gegenstdndliche Entwicklung der letzten Jahre: die
zunehmende Bilateralisierung im Vergaberecht durch den Abschluss inter-
nationaler Freihandelsabkommen. In diesem Zusammenhang geht der Ver-
fasser ebenfalls auf die politékonomischen Auswirkungen — Chancen und
Risiken - bilateraler Freihandelsabkommen fiir den Multilateralismus ein.

Im zweiten Kapitel stellt der Verfasser Freihandelsabkommen als neue
Form der Marktintegration (Kapitel 2) vor. Neben der Begriffsbestimmung
von Freihandelsabkommen werden die Erscheinungsformen von Wirt-
schaftsraumen aufgezeigt. Es erfolgt eine Abgrenzung zwischen Freihandels-
abkommen und Assoziierungsabkommen. Sodann wird die Rechtsnatur
und insbesondere die Abschlusskompetenz von vélkerrechtlichen Vertrigen
ausfuhrlich erortert und anhand des EUSFTA-Gutachtens, in dem sich der
EuGH umfassend mit der Kompetenzverteilung zwischen der Union und
ihren Mitgliedstaaten auseinandergesetzt hat, dargestellt.

Weitere Erwéagungen beziehen sich auf die européische Handelspolitik.
Hier ist zu beobachten, dass die EU ihre einstige Strategie zur Wahrung der
Chancen auf dem internationalen Wirtschaftsparkett ausschliefilich tiber
den multilateralen Rahmen der WTO aufgegeben hat. Um weiterhin ein
wettbewerbsfahiges Europa in einer globalen Welt darzustellen, schlief3t
die EU vermehrt Freihandelsabkommen ab. In diesem Zusammenhang
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unterscheidet der Verfasser einerseits zwischen Freihandelsabkommen der
ersten, zweiten und neuen Generation, andererseits wird zwischen Frei-
handelsabkommen mit WTO-GPA-Vertragsparteien und NON-WTO-
GPA-Vertragsparteien differenziert.

Im dritten Kapitel wird auf das Verhaltnis beziehungsweise die wechsel-
seitige Einflussnahme von Vergaberechtsbestimmungen zwischen der EU,
WTO und jenen in Freihandelsabkommen (Kapitel 3) eingegangen. Aus-
gangspunkt ist die historische Nachzeichnung des europdischen Vergabe-
rechts. Die Harmonisierung der unterschiedlichen nationalen Vergabe-
bestimmungen zu einem kongruenten Rechtsregime verdeutlicht, wie die
EU erfolgreich ihren Politikansatz im Binnenmarktrecht verankert hat.

Ausgehend hiervon erldutert der Verfasser, wie die Union auch nach
auflen in das internationale Vergaberecht zu wirken versucht. Durch teils
kongruente Vorgaben exportiert sie sowohl auf WTO-GPA-Ebene als auch
in bilateralen Freihandelsabkommen unionale vergaberechtliche Grund-
sdtze in das internationale Vergaberecht. Neben einem parallelen Verlauf der
Entstehungs- und Diskussionsverldufe normieren das EU- und WTO-Ver-
gaberecht gleichlaufende Regelungsmaterien sowie eine vergleichbare Ziel-
setzung ihrer Beschaffungspolitik. Dies fiihrt schliellich beim Abschluss
von Freihandelsabkommen der EU - unabhingig davon, ob sie mit GPA-
Mitgliedern oder Nicht-GPA-Mitgliedern geschlossen werden - zu einer
Ubertragung des europiischen Wirtschaftsverwaltungsrechts, das mit den
internationalen Vergabebestimmungen des GPA weitestgehend koharent
ist. Hierdurch wird die Attraktivitat fiir Vertragsstaaten, ihr bislang aus-
gebliebenes Engagement durch einen Beitritt zum GPA zu tiberdenken,
deutlich erhoht. Die mit der EU abgeschlossenen Freihandelsabkommen
kénnen somit als Sprungbrett dienen und zu einem spéteren GPA-Beitritt
fithren.

Die beiden letzten Kapitel beschiftigen sich mit der wirtschaftlichen
und politischen Instrumentalisierung, die durch die Bestimmungen der
offentlichen Auftragsvergabe in bilateralen Freihandelsabkommen der EU
forciert werden.

Vergaberechtskapitel in Freihandelsabkommen dienen in erster Linie
als Mittel zur Schaffung von Marktzugangsrechten im Staat des Vertrags-
partners (Kapitel 4). Obwohl mit dem GPA 2012 bestehende Markt-
zugangsmoglichkeiten ausgedehnt wurden, besteht weiterhin eine Liicke im
WTO-Handelssystem. Dies wird durch die unzureichende Wechselwirkung
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zwischen dem GPA 2012 und GATS verdeutlicht. Um die Liicke zu schlie-
8en und tiefgreifendere Marktzugangsrechte zu schaffen, bedient sich die
EU des Instruments von Freihandelsabkommen. So veranschaulicht unter
anderem das Wirtschafts- und Handelsabkommen CETA, wie die Markt-
integration im Beschaffungswesen durch den Abschluss neuer Freihandels-
abkommen sukzessive voranschreitet.

Ferner zeigt der Verfasser im Rahmen einer vergleichenden Analyse
zwischen WTO-GPA-Abkommen und NON-WTO-GPA-Abkommen auf,
welche Unterschiede bei der Schaffung von Marktzugangsrechten bestehen.
Dabei wird zu beobachten sein, dass insbesondere die Beschaffungsmarkte
in WTO-GPA-Abkommen oftmals iiber das im WTO-Beschaftfungsiiberein-
kommen erzielte Niveau hinaus liberalisiert werden. NON-WTO-GPA-Ab-
kommen hingegen sind derzeit nicht so weitreichend. Sie haben jedoch das
Potenzial, in der Zukunft tiefgreifende Vergaberechtsbestimmungen vorzu-
sehen. In diesem Zusammenhang werden drei WTO-GPA-Abkommen -
CETA, EU-Singapur, EU-Japan - sowie drei NON-WTO-GPA-Abkommen
- EU-CARIFORUM, EU-Mexiko, EU-Kolumbien, Peru, Ecuador - niher
beleuchtet.

Die Realisierung der Vorteile der Handelsliberalisierung hangt jedoch
nicht allein von der Marktéffnung ab, sondern auch von der Existenz von
Regeln und Institutionen, die einen gesunden Wettbewerb fordern. Aus die-
sem Grund verfolgen die Vergaberechtskapitel in Freihandelsabkommen
der EU neben der wirtschaftlichen Instrumentalisierung noch einen weite-
ren Zweck. Sie ibernehmen durch die Schaffung von Good-Governance-
Strukturen die Funktion, korrupte Praktiken bei der Auftragsvergabe zu
verhiiten. Dies gilt vordergriindig in bilateralen Freihandelsabkommen der
Union, die mit NON-WTO-GPA-Vertragspartnern geschlossen werden.
Das letzte Kapitel beschiftigt sich daher in Anlehnung an die EU-Strategie,
bilaterale Wirtschaftsbeziehungen im Einzelfall auf ein integres und recht-
lich funktionsfihiges Fundament zu stellen, mit der politischen Instrumen-
talisierung, die durch die Bestimmungen der 6ffentlichen Auftragsvergabe
in bilateralen Freihandelsabkommen forciert wird (Kapitel 5).

Autbauend auf dem Wesen und Wirken von Korruption im Allgemeinen
wird im Speziellen die Korruptionsanfalligkeit der 6ffentlichen Auftrags-
vergabe beleuchtet. Neben den korruptionsbegiinstigenden Faktoren — mo-
netdre Interessen, geringes Entdeckungsrisiko, grofler Ermessensspielraum
der Entscheidungstrager — werden die Korruptionsrisiken bei der Durch-
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fithrung von Vergabeverfahren dargestellt. Um die Risiken zu minimieren,
kann das Vergaberecht als Mittel zur Korruptionsbekdmpfung eingesetzt
werden. Die Regelungsziele des Beschaffungswesens, zu denen insbesondere
Integritit, Transparenz, ein funktionierender Wettbewerb sowie Kontrolle
und Rechtsschutz gehoren, bilden dabei die Eckpfeiler des Systems.

Am Beispiel des Wirtschaftspartnerschaftsabkommens EU-CARIFO-
RUM veranschaulicht der Verfasser, wie Vergaberechtskapitel in bilateralen
Freihandelsabkommen der EU dazu beitragen, korrupte Praktiken bei der
Auftragsvergabe zu vermeiden. Das Vergaberecht schaftt einen préaventiv-
wirksamen Ansatz, der zu einem nachvollziehbaren Umgang mit Haus-
haltsmitteln des Staates fithrt. Von dem schonenden Ressourceneinsatz
konnen wiederum andere Bereiche profitieren, da nun Haushaltsmittel fiir
Reformvorhaben zur Verfiigung stehen. Schliefilich stirkt ein funktionie-
rendes Beschaffungssystem das Vertrauen der Bevdlkerung in die politische
Regierungsfithrung.

Dariiber hinaus kann das EU-CARIFORUM-Wirtschaftspartnerschafts-
abkommen als Vorbild im Rahmen der regionalen Integration innerhalb
der AKP-Staaten angesehen werden. Bis heute ist die Ubereinkuntft inner-
halb der afrikanischen, karibischen und pazifischen Staatengemeinschaft
das einzige Freihandelsabkommen, das ein eigenstindiges und inhaltlich
weitreichendes Kapitel iiber die Regulierung der 6ffentlichen Beschaffungs-
politik beinhaltet. Eine regionale Integration wiirde bedeuten, dass sukzes-
siv mehr Lander GPA-artige Regeln effektivanwenden. Sofern sich das GPA
2012 zum internationalen Standard entwickelt, konnten die AKP-Staaten
gewillt sein, dem internationalen Vergaberegime beizutreten.
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Kapitel 1

Das Beschaffungswesen im internationalen Kontext
- der Weg vom Multilateralismus zu bilateralen
Freihandelsabkommen

Die Regulierung der offentlichen Auftragsvergabe ist alles andere als ein
neues Phidnomen. Seit jeher sind die Beschaffungen von Waren, Bau- und
Dienstleistungen durch staatliche Stellen, die 6ffentliche Mittel verwenden,
mit der Idee der Rechenschaftspflicht verbunden. Dies gilt insbesondere
dort, wo der Staat die wichtigste oder gar einzige infrage kommende Be-
schaffungsstelle ist, um die Chancen- und Verteilungsgerechtigkeit im Hin-
blick auf die an 6ffentlichen Auftriagen interessierten Wirtschaftsteilnehmer
zu gewiahrleisten.® Obwohl die Regulierung der 6ffentlichen Auftragsver-
gabe in vielen nationalen Rechtsordnungen verankert ist und zumindest in
einigen Teilen der Welt eine lange Geschichte aufweist, gilt dies nicht fiir
das offentliche Beschaffungswesen im internationalen Kontext. Die Regu-
lierung dieses Wirtschaftsbereichs stellt ein viel jiingeres Phanomen dar.’
Frithere Anstrengungen zur Internationalisierung des 6ffentlichen Be-
schaffungswesens gehen, nachdem erste Versuche bereits Mitte des 20. Jahr-
hunderts im Rahmen der Verhandlungen zur Errichtung der International
Trade Organisation scheiterten', allein auf die frithen 1970er Jahre zuriick.
In diesem Zeitraum wurden auf europiischer Ebene die ersten Rechtsakte
mit vergaberechtlichen Bestimmungen, namentlich die Richtlinien 71/305/
EWG!" und 77/62/EWG, erlassen. Zudem konnte im Jahr 1976 die An-
gelegenheit der offentliche Auftragsvergabe Eingang in die Tokio-Runde
finden und so unter der Schirmherrschaft des GATT - wenn auch separiert
- verhandelt werden. Infolgedessen wurde 1979 das erste internationale Ab-

8 Burgi, Vergaberecht, § 1, Rn. 13.

Georgopoulos/Hoekman/Mavroidis, in: Georgopoulos/Hoekman/Mavroidis, The In-

ternationalization of Government Procurement Regulation, 1 (1).

Weiss, in: Tietje, Internationales Wirtschaftsrecht, § 5, Rn. 6.

"' Richtlinie 71/305/EWG des Rates vom 26. Juli 1971 iiber die Koordinierung der Ver-
fahren zur Vergabe &ffentlicher Bauauftriage, ABIL 1971 L 185, 5.

2 Richtlinie 77/62/EWG des Rates vom 21. Dezember 1976 iiber die Koordinierung der
Verfahren zur Vergabe &ffentlicher Lieferauftrige, ABlL. 1977 L 13, 1.

10

19
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kommen iiber das offentliche Beschaffungswesen unterzeichnet, welches
1981 als ,Agreement on Government Procurement® beziehungsweise als
Vergabekodex“ in Kraft trat.

Bis zum heutigen Tag wurde das GPA zweimal neu verhandelt: Wah-
rend der Uruguay-Runde entwickelte sich der Vergabekodex zu einem
plurilateralen Abkommen weiter und wurde schliefilich, nach langjahrigen
Verhandlungen wihrend der Doha-Runde, revidiert. Das derzeit geltende
WTO-Beschaffungsiibereinkommen als sogenanntes ,revidiertes GPA* be-
ziehungsweise ,GPA 2012 trat am 6. April 2014 in Kraft.

Das GPA 2012 ist allerdings nicht das einzige Abkommen iiber die 6f-
fentliche Auftragsvergabe auf internationaler Ebene. Es gibt sowohl weitere
verbindliche als auch unverbindliche Regime, die versuchen, diesen Wirt-
schaftsbereich fortzuentwickeln.” So umfassen die regionalen Wirtschafts-
organisationen wie die EU oder MERCOSUR sowie das nordamerikanische
Freihandelsabkommen NAFTA wichtige parallele Bemithungen im Bereich
der offentlichen Auftragsvergabe. Dariiber hinaus versuchen auch die Welt-
bankgruppe (IBRD, IDA)* und andere regionale Entwicklungsbanken'?,
die OECD und die Kommission der Vereinten Nationen fiir Internationales
Handelsrecht (UNCITRAL)', das offentliche Beschaffungswesen zu
entwickeln.

Keines dieser internationalen Systeme kann als vollstindig ausgereift be-
zeichnet werden. Insbesondere die Entwicklung des GPA hat in den letzten
Jahrzehnten gezeigt, dass der Weg zur Multilateralisierung des WTO-Be-
schaffungsabkommens von erheblichen Schwierigkeiten gepragt ist. Aus
diesem Grund versuchen zahlreiche Staaten auflerhalb des multilateralen
WTO-Rahmens voranzuschreiten. So wurden nachweislich in der jiings-
ten Vergangenheit vermehrt bi- beziehungsweise plurilaterale Handels-
abkommen rund um den Globus ausgehandelt, die nun Bestimmungen
tber das offentliche Beschaffungswesen enthalten."”

13 Weiss, in: Tietje, Internationales Wirtschaftsrecht, § 5, Rn. 17.

14 IBRD = International Bank for Reconstruction and Development; IDA = International
Development Association.

So zum Beispiel die Europdische Bank fiir Wiederaufbau und Entwicklung (EBWE
= European Bank of Reconstruction and Development), die Afrikanische Entwick-
lungsbank (African Development Bank) oder die Asiatische Entwicklungsbank (Asian
Development Bank) etc.

16 UNCITRAL = United Nations Commission on International Trade Law.

17 Vgl. https://rtais.wto.org/UI/PublicMaintainRTAHome.aspx (Stand: 14.10.2019).
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