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Stellungnahme zum Entwurf eines Gesetzes zur Einrichtung eines Registers tiber

unzuverlassige Unternehmen
(Gesetzentwurf der Fraktionen von SPD und Bindnis 90/Die Gruinen, LT-Drs. 15/2149)

— Zusammenfassung —

|. Gang des Verfahrens

1. Zweck des Gesetzes ist die Sammlung von Daten fir die Beurtellung der Zuverlassigkeit von
Bietern im Rahmen der Vergabe von 6ffentlichen Auftrégen und die Weitergabe dieser Daten an
offentliche Auftraggeber. Letztlich wird mit dem Gesetz in der vorliegenden Fassung jedoch die
den offentlichen Auftraggebern obliegende Zuverlassigkeitsbewertung durch die Zentralstelle
abgenommen, indem nur ,,schwere Verfehlungen in das Register aufgenommen werden. Das
Gesetz und das darauf basierende Handeln der Zentralstelle gibt somit eine Bewertung von
zuverlassigkeitsrelevanten Verstofien vor und verringert so den Beurtellungsspielraum des
offentlichen Auftraggebers.

2. Durch die Neuregelung werden die ohnehin schon komplizierten und von vielen offentlichen
Auftraggebern — wie die Rechtsprechung zeigt — nicht mehr fehlerfrel durchgefiihrten
Vergabeverfahren noch zusétzlich verkompliziert. Zwar ist es einem 6ffentlichen Auftraggeber
nach dem zur Zeit vorliegenden Gesetzentwurf freigestellt, Informationen bei der zentralen
Melde- und Informationsstelle einzuholen, doch erscheinen Aufwand und Kosten der
Datensammlung fragwirdig, wenn viele Offentliche Auftraggeber aus Grinden der
Verfahrenseffizienz keinen Gebrauch von dem Angebot machen. Andererseits stellt sich die

Frage, wie eine unterlassene Abfrage von der Rechtsprechung bewertet werden wird. Es steht zu



vermuten, dald die Rechtsprechung einen Beurteilungsfehler annehmen wird, wenn ein
offentlicher Auftraggeber bel seiner Vergabeentscheidung die Anfrage bei der zentralen Melde-
und Informationsstelle unterlat. Auf diesem Wege kann eine faktische Verpflichtung zur
Abfrage entstehen. Der Gesetzentwurf |83t jedenfalls — und dies ist ein weiteres Problem — offen,
ob eine Melde- und Abfragepflicht fur 6ffentliche Auftraggeber besteht.

3. Durch die Einfihrung der zentrden Melde- und Informationsstelle wird eine
.Registerkonkurrenz® zu dem Gewerbezentralregister (8 150a GewO), zu dem
staatsanwaltlichen Verfahrensregister (88 492 ff. StPO) und zum Bundeszentralregister (88 4 ff.
BZRG) begrindet. Eine Melde- und Abfragepflicht fur identische Verstof3e in mehreren

Registern ist mit dem erklérten Ziel eines Burokratieabbaus nicht vereinbar.

II. Rechtlicher M al3stab

Dear Gesatzentwurf differenziert nicht — wie das gemeinschaftsrechtliche und das
bundesrechtliche Vergaberecht — zwischen offentlichen Auftrégen oberhalb bzw. unterhalb
bestimmter Schwellenwerte. Dementsprechend variieren die rechtlichen Anforderungen, denen
der Gesetzentwurf zu gentigen hat, in Abhéngigkeit vom jeweiligen Auftragswert. DarUber
hinaus sind weitere gemeinschafts- und bundesrechtliche Vorgaben zu beachten, denen der
Gesetzentwurf nicht hinreichend Rechnung tragt.

[11. Kompetentielle Fragen

1. Eine Gesetzgebungskompetenz des Landes fur die Schaffung eines Registers tber
unzuverlassige Unternehmen kann grundsétzlich bejaht werden. Jedoch unterfallt der
Regelungskomplex dem ,Recht der Wirtschaft, fur das Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG eine
konkurrierende Gesetzgebungskompetenz vorsieht. Insoweit steht das Gesetz unter dem
Vorbehalt einer — bislang gescheiterten — bundesrechtlichen Regelung.

2. Einige Detailregelungen des Gesetzes unterliegen aber bereits jetzt Bedenken in
kompetentieller Hinsicht. So sind Verstdf3e gegen das Arbeitnehmer-Entsendegesetz und das
Gesetz zur Bekampfung der Schwarzarbeit bereits nach geltendem Recht (8§ 150a
Gewerbeordnung) dem Gewerbezentraregister zu melden, um eine Datenbasis fur
vergaberechtliche Entscheidungen zu schaffen; dementsprechend besteht gem. Art. 72 Abs. 2
GG fir eine derartige Regelung keine Landesgesetzgebungskompetenz. Auch fur die in § 4 des
Gesetzentwurfs vorgesehene Erhebung von Informationen Uber den Stand etwaiger

strafrechtlicher Ermittlungs- oder Strafverfahren fehlt dem Landesgesetzgeber die Kompetenz,



da der Bundesgesetzgeber in den 88 492 ff. StPO und in 88 4 ff. BZRG von seinen
Gesetzgebungskompetenzen Gebrauch gemacht hat.

V. Grundrechtsrelevanz und Unbestimmtheit der gesetzlichen Regelungen

Die Erhebung, Speicherung, Verarbeitung und Weitergabe von Daten sellt
grundrechtsrelevantes Handeln dar: Betroffen konnen das Grundrecht auf informationelle
Selbstbestimmung (Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG) und die Berufs- bzw.
Wettbewerbsfreiheit (Art. 12 Abs. 1 GG) sein. Eingriffe in diese Grundrechte kdnnen nur
gerechtfertigt sein, wenn diese auf der Grundlage einer hinreichend bestimmten gesetzlichen
Regelung erfolgen. Bedenken bestehen insoweit vor allem gegen § 2 Nr. 2, 8 3 Abs. 2und § 4
Abs. 1 des Gesetzentwurfs. Da ein schleswig-holsteinisches Melde- und Informationsregister
aufgrund der beschrankten Gesetzgebungskompetenz des Landes nur unvollstandige Daten
erheben kann, besteht auch die Gefahr einer verfassungswidrigen Ungleichbehandlung (Art. 3
Abs. 1 GG) von privaten Wettbewerbern und Bietern.

V. Rechtsnatur und Organisation der zentralen M elde- und Informationsstelle

1. Rechtsnatur, Organisation und insbesondere Aufsicht beziiglich der zentralen Melde- und
Informationsstelle bleiben in dem Gesetzentwurf vollig unklar. Da von der zentralen Melde- und
Informationsstelle jedoch Staatsgewalt ausgelibt wird, ist schon vor dem Hintergrund des
Grundsatzes einer hinreichenden demokratischen Legitimation (Demokratieprinzip, Art. 20 Abs.
2 GG) eine wirkungsvolle Aufsichtsregelung unverzichtbar.

2. Durch das Fehlen dieser Regelung wird auch der Rechtsschutz von betroffenen Unternehmern
beeintréchtigt, da diesen keine Moglichkeit gegeben wird, sich gegen die Speicherung ihrer
Daten zu wenden.

3. Eine Verordnungserméchtigung zur Regelung von Einzelheiten der zentraen Melde- und
Informationsstelle fehlt.

VI. Beurteilung der Zuverlassigkeit

Intention des Gesetzentwurfes ist es, Kriterien fur die Prifung der im Vergabeverfahren zu
beurteilenden , Zuverléssigkeit” von Bewerbern und Bietern zur Verfigung zu stellen. Der
Begriff der ,,Zuverlassigkeit® knlpft an den entsprechenden Begriff des Gewerberechts an und
hat insoweit in Rechtsprechung und Literatur eine prazise Auspragung erfahren. Die in § 3 des
Gesetzentwurfs vorgegebenen Kriterien weichen teilweise von der gewerberechtlichen
Bestimmung des Zuverlassigkeitsbegriffs ab. Dies betrifft sowohl die inhaltlichen Kriterien



(insbesondere: Tariftreue) als auch den Mal3stab zur Beurteilung der Zuverlassigkeit, fur die eine

Prognoseentscheidung erforderlich ist.

VII. Einfihrung vergabefremder Kriterien als Voraussetzung einer Vergabeentscheidung

Formal kniipft 8 1 Abs. 1 an die von 8 97 Abs. 4 GWB vorgegebenen personlichen Kriterien fur
die Auftragserteilung an. Durch die im Wege der Modifizierung des Zuverlassigkeitsbegriffs mit
Hilfe von ,schweren Verfehlungen® werden mittelbar zusétzliche, rechtlich bedenkliche
Kriterien fur die Auftragsvergabe eingefuihrt. Insbesondere die geplante Bindung an die
Tariftreue von Bewerbern und Bietern stellt als arbeitsmarktpolitische Erwégung ein
,vergabefremdes  Kriterium“ dar, gegen das erhebliche gemeinschaftsrechtliche,

verfassungsrechtliche und einfachgesetzliche Bedenken bestehen.

VI1I1. Datenschutzr echtliche Erwégungen

Die Erhebung, Speicherung, Verarbeitung und Weitergabe von Daten mul3 sich am Grundrecht
des Betroffenen auf informationelle Selbstbestimmung (Art. 2 Abs. 1i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG)
messen lassen. Die Anforderungen an informations- und datenschutzrechtliche Bestimmungen
steigen, je sensibler die von saatlichen Stellen gespeicherten Daten sind. Die hier
vorgeschlagenen Regelungen, die tberdies zum Teil besonders sensible Daten von Bewerbern
und Bietern erfassen, geniigen den vom Bundesverfassungsgericht im sog. Volkszéhlungs-Urteil
(BVefGE 65, 1 ff.) aufgestellten Anforderungen nicht. Hinreichende Regelungen Uber die
Sammlung, Verarbeitung und Weitergabe von Daten fehlen ebenso wie die Rechte des
Betroffenen auf Auskunft beziiglich der tber ihn gespeicherten Daten.

I X. Fazit und rechtspolitische Anregungen

1. Der Gesetzentwurf ist in weiten Teilen verfassungswidrig oder sonst rechtswidrig. La3t man
diese Regelungen beiseite, so bleibt lediglich ein Torso Ubrig, dessen Sinnhaftigkeit zu
bezweifeln ist. Insgesamt kann nur empfohlen werden, von dem Gesetzesvorhaben Abstand zu
nehmen.

2. Zusétzlich zu den vorgetragenen rechtlichen Bedenken ist darauf hinzuweisen, dal3 das Ziel
eines Birokratieabbaus konterkariert wird und die geplanten Verfahrenserschwerungen (unter
Einschlul? des Tariftreuegesetzes) zu einer Verteuerung der Auftrége und zu einer Erhéhung der
Verwaltungskosten bei der Vergabe offentlicher Auftrdge fihren werden. Dies wird zu einem
weiteren Rickgang der Investitionstétigkeit fuhren. Dies bedeutet angesichts der ohnehin

dramatisch zurlickgegangenen kommunalen Investitionen einen weiteren, gesetzgeberisch



veranlaldten Investitionsriickgang. Noch nicht berticksichtigt sind die rechtlichen Risiken, die in
finanzielle Riskken minden  konnen.  Anzufihren ist  hier eine  mogliche
Schadensersatzverpflichtung gem. 8 126 GWB oder gar eine Staatshaftung wegen zunehmend
fehlerhafter V ergabeentscheidungen.

3. Das ohnehin nur noch fir Spezialisten zu durchschauende Vergabeverfahren wirde bei der
Realisierung des Gesetzentwurfes unnétig weiter verkompliziert.

4. Das urspringliche Ziel, Korruption zu bekampfen sowie kriminelle (und deshalb
unzuverlassige) Anbieter von 6ffentlichen Vergabeverfahren fernzuhalten, verdient zweifelsohne
Sympathie. Das unterstitzenswerte Ziel der Korruptionsbekampfung 183t sich aber wohl nur
durch bessere Kontrollmechanismen in den Kommunen, beim Land und beim Bund umsetzen.
Die erforderlichen Daten fir die Bestimmung der Zuverl&ssigkeit der Bieter lassen sich durch
eine Nutzung des Gewerbezentralregisters und des Bundeszentralregisters erhalten. Sechzehn
weitere Landesregister, die gegebenenfalls alle zu befragen wéren, stellen keine sinnvolle
Erganzung der bisherigen Datenerhebung dar; sie sind schlicht tberflissig.

5. Angtatt das Vergabeverfahren noch mehr zu verkomplizieren, wére eine landespolitische
Initiative zur Harmonisierung des Vergaberechts wiinschenswert. Ein einheitliches, transparentes
Vergaberecht ohne Differenzierung der Rechtsmal3stédbe durch Schwellenwerte sowie eine
effektive (auch gerichtliche) Kontrolle der Anforderungen dirfte erheblich mehr zu den

angestrebten Zielen beitragen als der vorliegende Gesetzentwurf.
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