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Herr Pöhlker 

 

I A 2.4 

02.02.2011 

 
Sehr geehrte Damen und Herren, 
für die Übersendung des o.a. Gesetzentwurfs und die Ermöglichung einer Stellung-
nahme möchten wir uns bedanken und nehmen zum Inhalt des Entwurfs wie folgt 
Stellung: 
Das mit dem Gesetzentwurf verfolgte Ziel ist nach dem Inhalt der zugrundeliegenden 
Begründung die Korruptionsbekämpfung im Zusammenhang mit Vergabeverfahren. 
Zwar sind im Zusammenhang mit § 4 des Gesetzentwurfs auch korruptionsrelevante 
Strafrechtsnormen und insoweit nachträgliche Reaktionen auf nachgewiesenes und 
strafrechtlich relevantes Verhalten in Bezug genommen. Korruptionsvermeidung be-
trifft dagegen die Vorbereitung und Durchführung eines Vergabeverfahrens; insoweit 
ist der Korruptionserlass relevant. Das Ziel des Gesetzes – die Korruptionsbekämp-
fung – soll dadurch erreicht werden, dass staatliches Handeln transparenter gemacht 
und eine bessere Kontrolle korruptionsgefährdender Abläufe gewährleistet wird. Dies 
wird – wie nachstehend darzulegen sein wird – durch den Inhalt des Gesetzentwurfs 
nicht erreicht. Die im Rahmen eines Vergabeverfahrens erforderliche Transparenz 
wird in den zugrunde liegenden Vergabevorschriften – insbesondere im Wege der 
sog. Ex ante – Transparenz und Ex-post-Transparenz geregelt. Des Weiteren kann 
auch hier auf den Inhalt des bereits benannten Korruptionserlasses verwiesen wer-
den.  
Der Inhalt des vorgelegten Entwurfs zielt objektiv ausschließlich darauf ab, für die 
durch den Auftraggeber zu prüfende Zuverlässigkeit der Bewerber und Bieter in einem 
Vergabeverfahren Informationen bereitzustellen. Ausschließlich daran ist demnach 
der Inhalt des Gesetzentwurfs zu messen.  
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Zur Erreichung des Zwecks, öffentliche Aufträge nur an zuverlässige Auftragnehmer 
zu erteilen, enthalten die bestehenden Vergabevorschriften – VOB/A, VOL/A sowie 
VOF – Regelungen, die auf Seiten des Auftraggebers teilweise zwingende und  
– überwiegend – fakultative Ausschlussgründe beinhalten. So können gemäß  
§ 16 Abs. 1 Nr. 2 lit. a - e VOB/A bzw. § 19 Abs. 4 VOL/A-EG sowie § 6 Abs. 6 lit. a - e 
VOL/A-EG Unternehmer wegen mangelnder Eignung im Sinne fehlender Unzuverläs-
sigkeit ausgeschlossen werden: Es handelt sich dabei um eine Ermessensvorschrift 
mit der Folge einer Ermessensentscheidung auf Seiten des Auftraggebers. Nur die im 
Rahmen der europaweiten Ausschreibung anzuwendenden Regelungen der §§ 6 a 
Abs. 1 Nr. 1 lit. a - g VOB/A, 6 Abs. 4 lit. a - g VOL/A-EG und § 4 Abs. 6 Satz 1 lit.  
a - g VOF enthalten zwingende Ausschlussgründe wegen Unzuverlässigkeit in einem 
konkreten Vergabeverfahren, wenn die dort genannten Straftatbestände durch den 
Bewerber bzw. Bieter begangen worden sind. Schutzrichtung dieser Straftaten ist die 
europäische Union mit der Folge, dass – soweit es um diese Vermögensstraftaten 
geht – der EU-Haushalt betroffen sein muss. Innerstaatlich allerdings sind – bis auf 
wenige Ausnahmen – keine zwingenden Ausschlussgründe vorhanden. 
§ 4 Abs. 1 des Entwurfs ist dagegen – sowohl im Hinblick auf die Straftaten als auch 
die übrigen Verstöße – erheblich weiter gefasst. 
Das bedeutet: Soweit die in § 4 des Entwurfs geregelten Tatbestände nicht mit den 
eingangs genannten EU-relevanten Regelungen in den Vergabevorschriften identisch 
sind, müssen die in § 4 Abs. 1 aufgeführten Tatbestände im konkreten Fall geeignet 
sein, die Zuverlässigkeit des Bewerbers und Bieters für die konkrete Maßnahme in 
Zweifel zu ziehen. Dass dies geprüft worden ist, ergibt sich aus der Begründung nicht. 
Das bedeutet aber, dass in den Fällen, in denen ein öffentlicher Auftraggeber sich im 
Hinblick auf die bestehende Zuverlässigkeit auf die in § 4 des Entwurfs genannten 
Tatbestände beruft, die Gefahr besteht, entweder einem kostenintensiven Nachprü-
fungsverfahren vor der Vergabekammer und dem Oberlandesgericht Frankfurt/Main 
ausgesetzt zu werden und Gefahr zu laufen, zu unterliegen oder von einem insoweit 
übergangenen Bieter schadenersatzpflichtig gemacht zu werden. Dieser Prüfungs-
pflicht kann sich der Gesetzgeber nicht dadurch entziehen, dass er zwar ein Korrupti-
onsregister mit den in § 4 genannten Straftaten und anderen Verstößen bereitstellt, es 
aber dem öffentlichen Auftraggeber anheimstellt, zu prüfen, ob die ihm zur Verfügung 
gestellten Informationen außer in den Fällen zwingender Ausschlüsse geeignet sind, 
einen Ausschluss zu rechtfertigen. Es ist deshalb nicht zumutbar, den öffentlichen 
Auftraggeber – insbesondere bereits bei sehr kleinen Bau-, Liefer- und Dienstleistun-
gen – zu verpflichten, vor Entscheidungen über die Vergabe öffentlicher Aufträge die 
Informationsstelle um Eintragungen im Korruptionsregister nachzufragen; dies kann 
und muss vielmehr nur bei den europaweiten Ausschreibungsverfahren der Fall sein, 
in denen zwingende Ausschlussgründe eine solche Information erfordern. In allen an-
deren Fällen ist dies – insbesondere im Hinblick auf § 7 des Entwurfs – keine Ver-
pflichtung, sondern nur die Möglichkeit für den öffentlichen Auftraggeber im Hinblick 
auf die Nachfrage zu eröffnen. Anderenfalls würde dem öffentlichen Auftraggeber  
– ohne dass dafür eine sachliche Begründung besteht – ein erheblicher Verwaltungs-
aufwand mit der Folge einer erheblichen zeitlichen Verzögerung bei jedem – noch so 
kleinen – Vergabeverfahren oktroyiert mit der Folge, kostenintensiver Aufwendungen 
auf Seiten des öffentlichen Auftraggebers führt, die durch das Land zu ersetzen wä-
ren. Darüber hinaus führt dies zu Kostensteigerungen durch eine verzögerte Auftrags-
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erteilung, zumal nicht einmal geregelt ist, innerhalb welcher Frist die Informationsstelle 
verpflichtet ist, die entsprechenden Auskünfte zu geben.  
Daraus folgt: Die verbindliche Abfragepflicht i.S.d. § 7 des Entwurfs darf nur auf dieje-
nigen Fälle beschränkt werden, die zu einem zwingenden Ausschluss im Vergabever-
fahren führen. In allen anderen Fällen ist ausschließlich die Berechtigung des öffentli-
chen Auftraggebers zur Abfrage zu regeln, um erforderlichenfalls im Hinblick auf des-
sen Ermessensentscheidung die erforderlichen Auskünfte zu erlangen. Dies darf ihm 
aber nicht oktroyiert, sondern nur angeboten werden. Dass darüber hinaus die in § 7 
Abs. 1 des Entwurfs geregelten Wertgrenzen bei fast jeder Maßnahme zu erhebli-
chem Verwaltungsaufwand führen, sei ergänzend erwähnt. Die Begründung dafür ist 
ebenfalls nicht ersichtlich. Maßgeblich ist, dass der öffentliche Auftraggeber und damit 
insbesondere die Kommunen im Rahmen ihrer Ermessensentscheidung berechtigt 
sein muss, selbst zu entscheiden, ob bei der Informationsstelle für den Fall nachge-
fragt wird, dass im Rahmen ihrer konkreten Vergabeentscheidung die entsprechenden 
Informationen benötigt werden. Sofern der Gesetzgeber darüber hinaus zur Verwirkli-
chung und Umsetzung von Landesinteressen mehr von den öffentlichen Auftragge-
bern und insbesondere den Kommunen verlangt, ist er verpflichtet, die dafür erforder-
lichen Kosten aus originären Landesmitteln zu erstatten. 
Der vorgelegte Entwurf enthält ein weiteres Problem: Soweit Mitteilungen über Strafta-
ten und Ordnungswidrigkeiten i.S.d. § 4 des Entwurfs seitens der Verfolgungsbehör-
den (Strafverfolgungs- und Ordnungswidrigkeitenbehörden) erfolgen sollen, wird das 
Vorhandensein bzw. der Nachweis des jeweiligen Verstoßes durch die Voraussetzun-
gen des § 5 Abs. 2 des Entwurfs überwiegend ausreichend konkretisiert sein; zu er-
wähnen ist dabei aber, dass die Nachweiserbringung des Rechtsverstoßes durch „Zu-
lassung der Anklage“ verfassungsrechtlichen Bedenken entgegenstehen dürfen. 
 Problematisch ist aber die Mitteilungspflicht, die von den Gemeinden und Gemeinde-
verbänden i.S.d. § 5 Abs. 2 des Entwurfs auferlegt werden soll. Diese sollen nämlich 
verpflichtet werden, Vergabeausschlüsse mitzuteilen, soweit der Ausschluss aus 
Gründen der Unzuverlässigkeit des Unternehmens oder im Zusammenhang mit 
Rechtsverstößen nach § 5 Abs. 1 des Entwurfes erfolgt ist. Soweit ein Ausschluss 
aufgrund rechtskräftiger Verurteilungen erfolgt ist, können die kommunalen Auftrag-
geber dies nicht leisten, weil sie in der Regel weder die strafrechtliche Verurteilung 
noch, sofern sie nicht im Ausnahmefall selbst Ordnungswidrig-keitenbehörde sind, die 
Rechtskraft eines Bußgeldbescheides kennen. Diese Verpflichtung läuft also „ins Lee-
re“ und sollte gestrichen werden. Soweit darauf abgestellt wird, dass die kommunalen 
Auftraggeber ihre eigenen Vergabeausschlüsse aus Gründen der Unzuverlässigkeit 
mitteilen, ist dies zwar möglich. In diesem Zusammenhang stellt sich aber die Frage, 
welche Bedeutung eine solche Eintragung im Hinblick auf abfragende öffentliche Auf-
traggeber erhalten soll, wenn weder an eine objektive strafrechtliche Verurteilung oder 
die Rechtskraft eines Bußgeldbescheides angeknüpft werden kann. Diejenigen öffent-
lichen Auftraggeber, die durch die Informationsstelle über einen solchen Vergabeaus-
schluss informiert werden, müssen sicher sein, dass der gemeldete Vergabeaus-
schluss wegen Unzuverlässigkeit auch auf den den nachfragenden öffentlichen Auf-
traggeber betreffenden Auftrag übertragbar ist. Da aber Unzuverlässigkeitskriterien 
sehr unterschiedlich sein können und beispielsweise bereits eine nicht ordnungsge-
mäße Durchführung eines Bauauftrages im konkreten Einzelfall zu einer Unzuverläs-
sigkeit führen kann, lassen sich solche Erwägungen kaum auf andere Fälle übertra-
gen. Darüber hinaus ist nicht auszuschließen, dass die Unzuverlässigkeit zwar aus 
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Sicht des mitteilenden Auftraggebers gegeben, objektiv aber dann nicht vorhanden ist. 
Soweit die Informationsstelle also nicht eine detaillierte Aufbereitung und Darstellung 
der einzelnen mitgeteilten Vergabeausschlüsse vornimmt, sind diese Informationen für 
kommunale Auftraggeber im Rahmen konkreter Ausschreibungsverfahren wertlos und 
führen allenfalls dazu, dass bei einer gutgläubigen Übernahme dieser Informationen 
Schadenersatzansprüche vorprogrammiert sind. Die Übernahme von Vergabeaus-
schlüsse, die nicht objektivierbar sind, also nicht auf eindeutige Rechtsverstöße i.S.d. 
§ 4 Abs. 2 des Entwurfs zurückzuführen sind, sind nicht geeignet, ein ordnungsgemä-
ßes und sicheres Vergabeverfahren auf Seiten der öffentlichen Auftraggeber durch-
führen zu können. Deshalb sollte davon in jedem Fall Abstand genommen und § 5 
Abs. 2 des Entwurfs gestrichen werden.  
Aufgrund einer gemeinsamen Sitzung des Präsidiums und des Hauptausschusses ist 
es uns leider nicht möglich, einen Vertreter zur öffentlichen Anhörung am 17.02.2011 
zu entsenden und bitten insoweit um Verständnis. 
Mit freundlichen Grüßen 

 
Diedrich E. Backhaus 
Direktor 
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