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Aufsatze und Kurzbeitrage

Korruptions- und Wettbewerbsstrafrecht

Rechtsanwaltin Antje KIotzer-Assion, Frankfurt a.M.

Haben Sie das schon registriert?!

Einflihrung

Das Bundesministerium fiir Wirtschaft und Energie hat am 20.02.2017 einen Referentenent-
wurf fiir ein Gesetz zur Einflihrung eines Wettbewerbsregisters vorgelegt.! Der Referenten-
entwurf knipft an die im April 2016 in Kraft getretene Modernisierung des Vergaberechts
bezogen auf das 6ffentliche Auftragswesen an® Seither gibt es in Deutschland fur alle Ver-
gaben oberhalb der EU-Schwellenwerte ein neues Vergaberecht, mit dem drei EU-
Richtlinien in nationales Recht umgesetzt werden.* Neue Bestimmungen betreffen aber
auch Vergaben unterhalb des EU-Schwellenwertes, z.B. kommunale Auftragsvergaben. Im
Zuge der angesprochenen Novellierung ist die Einfiihrung eines bundeseinheitlichen Wett-
bewerbsregisters geplant.*

Hintergrund und Ausgestaltung eines Wettbewerbsregisters

Gemal § 123 Abs. 1 GWB schlieBen &ffentliche Auftraggeber ein Unternehmen zu jedem
Zeitpunkt des Vergabeverfahrens von der Teilnahme zwingend aus, wenn sie Kenntnis da-
von haben, dass eine Person, deren Verhalten nach § 123 Abs. 3 GWB dem Unternehmen
zuzurechnen ist, rechtskréftig verurteilt oder gegen das Unternehmen eine GeldbuBBe nach
§ 30 OWiG bestandskraftig festgesetzt worden ist wegen einer in § 123 Abs. 1 Nr. 1 = 10
GWB genannten Straftat.

Daneben stehen fakultative Ausschlussgriinde des § 124 GWB.

Bekampfung korruptiver oder wirtschaftskrimineller Praktiken von Unter-
nehmen

Um den offentlichen Auftraggebern die erforderlichen Informationen Uber etwaige Aus-
schlussgriinde an die Hand zu geben, soll ein Wettbewerbsregister eingerichtet werden. Die
Bestrebungen, auf Bundesebene ein solches Register zu etablieren, sind nicht neu. Mehrere
Anldufe waren in der Vergangenheit gescheitert. Die Bundeslander haben zuletzt auf der Ju-
stizministerkonferenz am 25./26.06.2014 sowie der Wirtschaftsministerkonferenz am 10./11.
Dezember 2014 erneut die Forderung erhoben, ein bundesweites Korruptionsregistergesetz
einzufihren.

Das nunmehr in Aussicht genommene Wettbewerbsregister soll einen Beitrag zur Bekamp-
fung ,korruptiver oder wirtschaftskrimineller Praktiken” leisten, ,der geeignet ist, einen fai-
ren Wettbewerb unter den Bietern der 6ffentlichen Auftrage zu férdern und zu garantieren
und zugleich den Staat, die Steuerzahler und integere Unternehmen vor Schaden zu be-

! Http://www.bmwi.de/Redaktion/DE/Artikel/Service/Gesetzesvorhaben/wettbewerbsregistergesetz-
wregg.html.

2 Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen in der Fassung der Bekanntmachung vom 26. Juni 2013 (BGBI. | S.
1750, 3245), das zuletzt durch Artikel 5 des Gesetzes vom 13. Oktober 2016 (BGBI. | S. 2258) gedndert worden ist.
3 Richtlinie Uber die 6ffentliche Auftragsvergabe 2014/24/EU (VRL), Richtlinie 2014/23/EU uber die Konzessions-
vergabe (KVR) und Richtlinie Gber die Sektorenvergabe 2014/25/EU (SRL).

* Stellungnahmen liegen u.a. vor von: DAYV, Stellungnahme Nr. 19/2017, abrufbar unter https://anwaltverein.de;
DIHK  Stellungnahme vom 07.07.2017, abrufbar unter https://www.dihk.de/themenfelder/recht-
steuern/rechtspolitik/nationale-stellungnahmen/dihk-positionen-zu-nationalen-gesetzesvorhabe; Stellung-
nahme von Transparency International Deutschland e. V. vom 07.03.2017, abrufbar unter
https://www.transparency.de/fileadmin/pdfs/Themen/Vergabe/2017-03-
06_Stellungnahme_zum_Wettbewerbsregister.pdf.
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wahren.” Es soll gewdhrleisten, dass bundesweit gleichermaBen ,alle 6ffentlichen Auftrag-
geber und Konzessionsgeber von Delikten der Bieter Kenntnis erlangen.”®

Die bisher auf Bundesebene bestehenden Register seien zur Priifung von Ausschlussgriin-
den im Rahmen der 6ffentlichen Vergabe nicht ausreichend. Beispielsweise hatten die Auf-
trag- und Konzessionsgeber bislang kein Auskunftsrecht aus dem Bundeszentralregister.
Dieses enthalte im Ubrigen keine Angaben zu Unternehmen. Das Gewerbezentralregister
gebe gemiB § 149 GewO im Ubrigen nur Auskunft tiber die Zuverldssigkeit im gewerbe-
rechtlichen Sinne.” Das Gewerbezentralregister enthalte Gberdies keine Informationen zu
freiberuflich Tatigen.®

Die Einflihrung eines Wettbewerbsregisters wiirde bislang bestehende Abfragepflichten
nach MaBgabe des Schwarzarbeitsbekampfungsgesetztes (SchwarzArbG) und des Mindest-
lohngesetztes (MiLoG) beim Gewerbezentralregister ersetzen. Abrufe sollen in Zukunft au-
tomatisiert erfolgen.

Die Registerbehorde soll im Geschéftsbereich des BMWi angesiedelt werden. Strafverfol-
gungsbehoérden sowie die Behorden des Bundes und der Lander, denen die Verfolgung von
Ordnungswidrigkeiten obliegt, sollen Erkenntnisse tber etwaige Ausschlussgriinde an die
Registerbehorde Gbermitteln.

Offentliche Auftraggeber werden zu priifen haben, ob Eintragungen im Wettbewerbsregi-
ster vorliegen, bevor der Zuschlag erteilt wird. Sie werden nach Art. 1 § 6 Abs. 1 Satz 1
WRegG-E bei einem geschatzten Auftrags- oder Vertragswert ab EUR 30.000 ohne Umsatz-
steuer zur Abfrage des Wettbewerbsregisters verpflichtet.

Eintragungsgriinde

Als Eintragungsgriinde nennt Art. 1 § 2 WRegG-E ,rechtskraftige strafgerichtliche Verurtei-
lungen oder Strafbefehle sowie bestandskraftige BuBgeldentscheidungen”, die wegen
nachstehender Straftaten oder Ordnungswidrigkeiten ergangen sind.

a) Erfasst werden sollen in § 123 Abs. 1 GWB aufgefiihrte Straftaten, die nach diesem Gesetz
zwingende Ausschlussgriinde im Vergabeverfahren darstellen - ndmlich:

*  §129 StGB - Bildung krimineller Vereinigungen,

*  §129a StGB - Bildung terroristischer Vereinigungen,

*  §129b StGB - kriminelle und terroristische Vereinigungen im Ausland,

. § 89c StGB - Terrorismusfinanzierung oder Teilnahme an solchen Straftaten,
. § 261 StGB - Geldwasche,

*  §263 StGB - Betrug, soweit sich die Straftat gegen den Haushalt der europdischen
Union oder gegen Haushalte richtet, die von der europaischen Union oder in ih-
rem Auftrag verwaltet werden,

*  § 264 StGB - Subventionsbetrug, soweit sich die Straftat gegen den Haushalt der
europaischen Union oder gegen Haushalte richtet, die von der europaischen Uni-
on oder in ihrem Auftrag verwaltet werden,

*  §299 StGB - Bestechlichkeit und Bestechung im geschéftlichen Verkehr,
*  §108e StGB - Bestechlichkeit und Bestechung von Mandatstrdgern,

* 8§ 333, 334 StGB - Vorteilsgewdhrung und Bestechung, jeweils auch in Verbin-
dung mit § 335a StGB - auslandische und internationale Bedienstete,

S RefE, S. 1.

¢ Begriindung RefE, S. 13.

7 Begriindung RefE, S. 13.

& Dem begegnet der Referentenentwurf mit der Definition des Unternehmensbegriffs in § 1 Abs. 4 WRegG-E.
Danach ist ein Unternehmen ,jede natrliche oder juristische Person oder eine Gruppe solcher Personen, die auf
dem Markt die Lieferung von Waren, die Ausfiihrung von Bauleistungen oder die Erbringung von Dienstleistun-
gen anbietet”.
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*  Art.2 § 2 des Gesetztes zur Bekdmpfung internationaler Bestechung - Bestechung
auslandischer Abgeordneter im Zusammenhang mit internationalem Geschafts-
verkehr,

*  §§232,232a, 232b - 233a StGB - Menschenhandel, Zwangsprostitution, Zwangs-
arbeit, Ausbeutung der Arbeitskraft, Ausbeutung unter Ausnutzung einer Frei-
heitsberaubung

* und - angesichts der gemaf3 Art. 2 WRegG-E angestrebten Folgednderung des §
123 GWB - §§ 299a, 299b StGB - Bestechlichkeit und Bestechung im Gesundheits-
wesen.

b) Hinzu kommen Straftaten und/oder Ordnungswidrigkeiten nach:
. § 266a StGB - Vorenthalten und Veruntreuen von Arbeitsentgelt,
. § 370 AO - Steuerhinterziehung,
*  §298 StGB - wettbewerbsbeschrankende Absprachen bei Ausschreibungen,

*  §8Abs.1Nr.2, 889-11 SchwarzArbG - Beauftragung von Personen zur Ausfiih-
rung von Dienst- oder Werkleistungen in erheblichem Umfang, wobei die Perso-
nen ihre Leistungen unter vorsatzlichem Verstol3 gegen
§ 8 Abs. 1 Nr. 1 SchwarzArbG erbringen, Erschleichen von Sozialleistungen im Zu-
sammenhang mit der Erbringung von Dienst- oder Werkleistungen, Beschifti-
gung von Auslandern ohne Genehmigung oder ohne Aufenthaltstitel und zu un-
glinstigen Arbeitsbedingungen, Beschiaftigung von Auslandern ohne Aufenthalts-
titel, die Opfer von Menschenhandel sind, Erwerbstatigkeit von Ausléandern ohne
Genehmigung oder ohne Aufenthaltstitel in gréBerem Umfang oder von minder-
jahrigen Auslandern,

. §8§ 15, 15a AUG - Ver- und Entleih von Ausldndern, welche erforderliche Aufent-
haltstitel etc. nicht besitzen,

. §16 Abs. TNr. 1, 1bund 2 AUG - Uberlassung von Leiharbeithehmern ohne Er-
laubnis, Uberlassen oder Tatigwerdenlassen von Leiharbeitnehmern entgegen
den Vorschriften zum sektoralen Verbot der Arbeitnehmerlberlassung im Bau-
gewerbe, § 1b AUG,

*  §21 Abs. 1 und 2 MiLoG - vorsétzlich oder fahrldssig begangene Ordnungswidrig-
keiten nach MiLoG einschlielich der Beauftragung von Unternehmen mit Werk-
oder Dienstleistungen in erheblichem Umfang, von denen man weil3 oder fahrlas-
sig nicht weil3, dass diese bei der Auftragserfiillung dem MiLoG zuwiderhandeln,

*  §23 Abs. 1und 2 AEntG - vorsatzlich oder fahrldssig verwirklichte Verstof3e gegen
das AEntG einschlieBlich der Beauftragung von Unternehmen mit der Ausfiihrung
von Werk- oder Dienstleistungen, von denen man weif3 oder fahrlassig nicht weif3,
dass diese bei der Auftragserfiillung gegen das AEntG versto3en

und zwar jeweils, wenn eine Freiheitsstrafe von mehr als 3 Monaten oder eine Geldstrafe
von mehr als 90 Tagessatzen verhangt wurde oder die festgesetzte Geldbul3e wenigstens
EUR 2.500 betragt.

c) Des Weiteren sollen BuBgeldentscheidungen nach § 81 Abs. 1, Abs. 2 Nr. 1 GWB, also Ab-
sprachen und missbrauchliches Ausnutzen einer beherrschenden Stellung usw. eingetragen
werden.

Zurechnung individuellen Fehlverhaltens als Eintragungsvoraussetzung

Voraussetzung fiir die Eintragung des Unternehmens bzw. des Unternehmensverbundes
in das Wettbewerbsregister soll sein, dass die von Individualpersonen begangenen Strafta-
ten oder verwirklichten Ordnungswidrigkeiten dem Unternehmen bzw. dem Unterneh-
mensverbund zugerechnet werden konnen, Art. 1 § 2 Abs. 3 WRegG-E.

Das ist nach der Entwurfsfassung der Fall, wenn die wegen einer Straftat verurteilte natdrli-
che Person fiir die Leitung des Unternehmens verantwortlich war, wozu auch die Uberwa-
chung der Geschiftsfiihrung oder die sonstige Ausiibung von Kontrollbefugnissen in lei-
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tender Stellung gehéren, wobei die Straftat oder Ordnungswidrigkeit im Geschéftsverkehr
oder im Zusammenhang mit dem Geschéftsverkehr begangen worden sein muss.

Daneben soll ein Zurechnungsfall vorliegen, wenn ein Aufsichts- oder Organisationsver-
schulden des Unternehmensinhabers nach § 130 OWiG vorliegt oder gegen das Unterneh-
men eine GeldbuBe nach § 30 OWiG festgesetzt wurde.

Wurde ein Rechtsversto von einem Leitungsverantwortlichen eines Konzerns verwirklicht,
muss der Konzern in das Wettbewerbsregister eingetragen werden, wenn der Leitungsver-
antwortliche fir den Konzern gehandelt hat. Ist hingegen ein Leitungsverantwortlicher im
Zusammenhang mit dem Geschaftsverkehr einer rechtlich selbstandigen Konzerngesell-
schaft wegen einer Straftat verurteilt oder wegen einer Ordnungswidrigkeit mit GeldbuBe
belegt, ist die Konzerngesellschaft einzutragen.®

Dauer der Eintragung und L6schung

Gemal Art. 1 § 7 WRegG-E sollen Eintragungen nach Ablauf von 5 Jahren nach dem Tag der
Rechts- oder Bestandskraft der Entscheidung geléscht werden, soweit sie Verfehlungen
nach Art. 1 § 2 Abs. 1 Nr. 1-3 WRegG-E zum Gegenstand haben. Das sind die oben darge-
stellten Delikte, die nach § 123 GWB zwingend zum Ausschluss fiihren sowie Eintragungen
wegen § 266a StGB und § 370 AO. Alle anderen Eintragungen sollen gemaR Art. 1§ 7 Abs. 2
WRegG-E nach 3 Jahren nach Eintritt von Rechts- bzw. Bestandskraft gel6scht werden.

Demgegeniiber sollen Buf3geldentscheidungen nach Art. 1 § 2 Abs. 2 WRegG-E, also Ord-
nungswidrigkeiten nach § 81 Abs. 1, Abs. 2 Nr. T GWB, nach Ablauf von 3 Jahren ab Erlass
der Bu3geldentscheidung geléscht werden.

Eine vorzeitige Loschung der Eintragung ist unter den in Art. 1 § 8 WRegG-E genannten Vor-
aussetzungen moglich, wenn eine sogenannte Selbstreinigung stattfindet und die ergriffe-
nen MaBBnahmen von der Verwaltungsbehorde als ausreichend erachtet werden. Dazu zédh-
len eine etwaige Schadenswiedergutmachung, Mitwirkung bei der Aufklarung des zugrun-
de liegenden Sachverhalts und Kooperation mit den Ermittlungsbehdrden. Dariiber hinaus
sollen geeignete technische, organisatorische und personelle MaBnahmen, welche sicher-
stellen, dass weitere Straftaten oder weiteres Fehlverhalten vermieden werden, eine vorzei-
tige Loschung ermdoglichen.

Auswirkungen auf die Wirtschaft

Dass rechtskraftige Verurteilungen und/oder bestandskriftige GeldbuBen bei Uberschrei-
tung bestimmter Straf- oder Betragsgrenzen registermafig erfasst werden, ist fir die Wirt-
schaft nicht neu.

Bislang gibt es in verschiedenen Bundeslandern sogenannte Korruptionsregister, wobei
langst nicht nur Straftaten mit Wettbewerbsbezug dort zur Eintragung gelangen. Vielmehr
sind in den Landes-Korruptionsregistern ganz iiberwiegend (aber eben nicht nur) jene De-
likte aus dem Straf- und/oder Ordnungswidrigkeitenrecht erfasst, welche Eingang in das
bundesweite Wettbewerbsregister finden sollen.

Wie die Bundeslander, welche bereits tiber solche Register verfligen und dort Eintragungen
vornehmen, die sich in Art. 1 § 2 WRegG-E nicht wiederfinden, im weiteren Gesetzgebungs-
verfahren reagieren, bleibt abzuwarten. Ein Streitpunkt konnte sein, dass in einigen Lander-
Korruptionsregistern sogar Verfahrenseinstellungen nach § 153a StPO einzutragen sind, d.
h. Opportunitatseinstellungen bezogen auf Straftaten gegen Zahlung einer Geldauflage,
mit denen keine Schuldfeststellung verbunden ist.

Viele Unternehmen, insbesondere solche, die sich praqualifizieren, sind mit Eigenerklarun-
gen und Abfragemechanismen vertraut. Das angestrebte Wettbewerbsregister wird den-
noch Auswirkungen haben, da in der Praxis haufig vorkommende Verfehlungen aus dem
Bereich des Wirtschaftsstrafrechts und des Ordnungswidrigkeitenrechts mit Betriebsbezug
sodann zentral erfasst und von allen 6ffentlichen Auftraggebern einheitlich beriicksichtigt
werden missen.

° Begriindung RefE, S. 25.
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Mit der Implementierung der Méglichkeit zur ,Selbstreinigung” zwecks Vermeidung von
Nachteilen in 6ffentlichen Vergabeverfahren ist auch kein neues Rad erfunden. Das Prinzip
wird langst praktiziert - und zwar nicht nur auf dem Gebiet des Vergaberechts.

Fiir Geschéftsfithrer und Vorstande, Uberwachungsorgane sowie mit Kontrollbefugnissen
ausgestattete Leitungspersonen hat die Vermeidung von straf- und buf3geldrechtlicher Haf-
tung einen enormen Stellenwert. MaBnahmen zur Haftungsvermeidung sind nicht nur mit
Blick auf die personlichen Folgen von Straftaten und Ordnungswidrigkeiten bis hin zu Scha-
densersatzszenarien notwendiges Handwerkszeug fiir jede Fiihrungskraft.

Auch aus Unternehmenssicht sind geeignete Organisations- und Aufsichtsstrukturen zur
Vermeidung betriebsbezogener Straftaten und/oder Ordnungswidrigkeiten oberstes Gebot.

Werden Individualpersonen von Strafverfolgung oder Verfolgung wegen Ordnungswidrig-
keiten betroffen, kann es angesichts des Unternehmensinteresses, Ausschliisse vom Wett-
bewerb zu vermeiden, ungemiitlich werden. Der sogenannte Selbstreinigungsprozess be-
deutet nicht selten das Ende langjahriger Freundschaften und Karrieren.

Angrenzende Vorschriften des MiLoG, AEntG und Schwar-
zArbG

Die im Referentenentwurf angelegten Folgedanderungen betreffen auch die Ausschlussrege-
lungen in § 19 MiLoG und § 21 SchwarzArbG - sind aber nur redaktioneller Art. Die in Art. 2
Abs. 3 WRegG-E vorgesehene Anpassung des § 19 MiLoG und des § 21 Abs. 1 SchwarzArbG
bezwecken (nur) die Ersetzung der Worter ,Gewerbezentralregister” durch das Wort ,Wett-
bewerbsregister”, wohin Anfragen kiinftig zu richten sein sollen. Anderungen des § 21
AENtG sind (noch?) nicht Gegenstand des Referentenentwurfs.

Ausschluss von der Vergabe 6ffentlicher Auftrage nach § 19 MiLoG

§ 19 MiLoG normiert den Ausschluss von der Vergabe &ffentlicher Auftrdge beim Wettbe-
werb um einen Liefer-, Bau- oder Dienstleistungsauftrag der in §§ 99 und 100 GWB genann-
ten Auftraggeber, wenn die Bewerber wegen eines Verstof3es nach § 21 MiLoG mit einer
Geldbuf3e von wenigstens EUR 2.500 belegt worden sind. Nach & 19 Abs. 3 MiLoG kénnen 6f-
fentliche Auftraggeber bislang im Rahmen ihrer Tatigkeit beim Gewerbezentralregister Aus-
kiinfte Gber rechtskraftige BuBgeldentscheidungen wegen einer Ordnungswidrigkeit nach
§ 21 Abs. 1 oder Abs. 2 anfordern oder sog. Eigenerklarungen vom Bewerber verlangen. Bei
einem Auftragswert ab EUR 30.000 sind sie vor Erteilung des Zuschlags zum Abruf des Regi-
sters verpflichtet, § 19 Abs. 4 MiLoG.

Ausschluss von der Vergabe o6ffentlicher Auftrdage nach § 21 AEntG

Auch bei Zuwiderhandlungen gegen das AEntG kann der Ausschluss von der Teilnahme an
einem Wettbewerb um einen Liefer-, Bau- oder Dienstleistungsauftrag der in §§ 99 und 100
GWB genannten Auftraggeber drohen. GemdR § 21 Abs. 1 Satz 1 AEntG sollen Bewerber
oder Bewerberinnen fiir eine angemessene Zeit bis zur nachgewiesenen Wiederherstellung
ihrer Zuverlassigkeit ausgeschlossen werden, die wegen eines Verstof3es nach § 23 AEntG
mit einer GeldbuBe von wenigstens EUR 2.500 belegt worden sind.

Beachtlich ist, dass dies auch schon vor Durchfiihrung eines Bu3geldverfahrens gelten soll,
wenn im Einzelfall angesichts der Beweislage kein verniinftiger Zweifel an einer schwerwie-
genden Verfehlung im Sinne des Satzes 1 besteht, § 21 Abs. 1 Satz 2 AEntG.

§ 21 AENtG sieht ebenfalls die Einholung von Auskiinften bei den Verfolgungsbehorden
bzw. von Eigenerklarungen vor und verpflichtet ab einem Auftragswert von EUR 30.000 zum
Registerabruf, § 21 Abs. 2, 3 AEntG.

Ausschluss von der Vergabe o6ffentlicher Auftrage nach § 21 SchwarzArbG

§ 21 SchwarzArbG regelte den Ausschluss von Bewerbern um einen Bauauftrag der 6ffent-
lichen Hand im Grundsatz wie folgt:

.(1) Von der Teilnahme an einem Wettbewerb um einen Bauauftrag der in § 98 Nr. 1 bis 3
und 5 des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen genannten Auftraggeber sollen
Bewerber bis zu einer Dauer von drei Jahren ausgeschlossen werden, die oder deren nach
Satzung oder Gesetz Vertretungsberechtigte nach
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§ 8 Abs. 1 Nr. 2,889 bis 11,

2.

§ 404 Abs. 1 oder 2 Nr. 3 des Dritten Buches Sozialgesetzbuch,

3.

§§ 15,153, 16 Abs. 1 Nr. 1, Tb oder 2 des Arbeitnehmeriiberlassungsgesetzes oder
4.

§ 266a Abs. 1 bis 4 des Strafgesetzbuches

zu einer Freiheitsstrafe von mehr als drei Monaten oder einer Geldstrafe von mehr als neun-
zig Tagessatzen verurteilt oder mit einer Geldbue von wenigstens zweitausendfiinfhun-
dert Euro belegt worden sind. [...]"

Die Bundesregierung hatte zum Jahresende 2016 den Entwurf eines Gesetzes zur Starkung
der Bekampfung der Schwarzarbeit und illegalen Beschaftigung vorgelegt.” Der Finanzaus-
schuss hatte marginale Anderungen empfohlen." Der Deutsche Bundestag hat iiber den
Gesetzentwurf der Bundesregierung am 15.12.2016 beraten'?, und der Bundesrat hat kiirz-
lich in seiner Sitzung am 10.02.2017 beschlossen, dem vom deutschen Bundestag am
15.12.2016 verabschiedeten Gesetz zuzustimmen.'

Mit der Novelle des § 21 SchwarzArbG erfolgte die Ausdehnung dieser Ausschlussmoglich-
keiten auch auf Bewerber um Liefer- und Dienstleistungsvertrage der in §§ 99, 100 GWB
genannten Auftraggeber.

Mit dieser Erstreckung liber Bauauftrage hinaus wird nach dem Willen des Gesetzgebers
Lder Gleichlauf mit den entsprechenden Regelungen des § 19 des Mindestlohngesetzes und
des § 21 des Arbeitnehmer-Entsendegesetzes hergestellt. Damit sind kiinftig nicht nur er-
hebliche bullgeldbewehrte VerstoBe gegen das Mindestlohngesetz und das Arbeitnehmer-
Entsendegesetz geeignet, Bewerber von der Teilnahme an einem Wettbewerb um 6&ffentli-
che Auftrdge auszuschlieflen, sondern auch die in § 21 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 - 4 genannten Ver-

stoBe”.

Wie nach § 21 AEntG kdnnen nunmehr Bewerber um einen Bauauftrag sowie um Liefer- und
Dienstleistungsvertrdge nach § 21 Abs. 1 Satz 2 SchwarzArbG von der Teilnahme am Wett-
bewerb bis zu einer Dauer von 3 Jahren ausgeschlossen werden, wenn ein Straf- oder Buf3-
geldverfahren noch nicht durchgefiihrt ist, soweit ,im Einzelfall angesichts der Beweislage
kein verniinftiger Zweifel an einer schwerwiegenden Verfehlung nach Satz 1 besteht.”

Fazit

Bewerber um Bau-, Liefer- und Dienstleistungsvertrage der 6ffentlichen Auftraggeber unter-
liegen einer engmaschigen Kontrolle in Bezug auf ihre Zuverlassigkeit. Diese Kontrolle be-
schrankt sich langst nicht mehr auf Verfehlungen mit Wettbewerbsbezug. Im Gegenteil: sie
erstreckt sich auf nahezu alle Bereiche wirtschaftlicher Betatigung, die bei Zuwiderhandlun-
gen straf- und/oder buBBgeldrechtliche Sanktionen nach sich ziehen kann.

Bestandskréftige Geldbuf3en von wenigstens EUR 2.500 und Kriminalstrafen von mehr als 3
Monaten Freiheitsstrafe bzw. mehr als 90 Tagessatzen Geldstrafe werden registriert, wenn
sie Leitungspersonen der Unternehmen individuell betreffen oder zu Verbandsbuf3en nach
§ 30 OWiG gefiihrt haben. Sie miissen oder kdnnen in Abhdngigkeit vom verwirklichten De-
likt zum Ausschluss von 6ffentlichen Vergaben fiihren.

Offentliche Auftraggeber sind nach vergaberechtlichen Vorschriften sowie nach MaBgabe
der Gesetze, die liber die Gewahrung von gesetzlichen oder branchenspezifischen Mindest-
I6hnen wachen, und dem Gesetz zur Bekampfung von Schwarzarbeit ab einem Auftragsvo-
lumen von EUR 30.000 zur Abfrage des/der Register verpflichtet.

' Bundestagsdrucksache 18/9958 vom 12.10.2016.

" Bundestagsdrucksache 18/10655 vom 14.12.2016.

"2 Plenarprotokoll 18/209.

3 Bundesratsdrucksache 18/17 vom 10.02.2017.

' Bundestagsdrucksache 18/9958 vom 12.10.2016, S 19.
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Gemal § 124 Abs. 2 GWB bleiben § 19 MiLoG und § 21 AEntG, § 21 SchwarzArbG sowie
§ 98¢ des Aufenthaltsgesetzes ausdriicklich unberihrt.

Mit der Definition des Unternehmensbegriffs in § 1 Abs. 4 WRegG-E werden kiinftig auch
Unternehmer der freien Berufe erfasst, die in punkto Zuverlassigkeit nicht den Vorschriften
der Gewerbeordnung unterliegen. Sie kénnen damit ebenso von Ausschlussnormen betrof-
fen werden.

Entscheidungskommentare

Kapitalmarktstrafrecht

Rechtsanwalt Dr. Tobias Eggers, Dortmund

Keine Strafbarkeitsliicke bei Marktmani-
pulation und Insiderhandel

Anmerkung zu BGH, Beschl.v. 16.01.2017 - 5 StR 532/16

Keine Woche nach Verkiindung des ,Ersten Gesetzes zur Novellierung von Finanzmarktvor-
schriften auf Grund europdischer Rechtsakte” vom 30. Juni 2016 (nachfolgend: ,1. FiMa-
NoG")" ist im kapitalmarkt(straf)rechtlichen Schrifttum eine kontroverse Diskussion um die
Frage ausgebrochen, ob aufgrund des zeitlichen Auseinanderfallens des Inkrafttreten des 1.
FiMaNoG am 02.07.2016 und der Anwendbarkeit der Verordnung (EU) Nr. 596/2014 des Eu-
ropdischen Parlaments und des Rates vom 16.04.2014 (nachfolgend: ,MAR") am 3. Juli 2016
eine 24-stiindige Ahndungsliicke entstanden ist. Die wohl herrschende Auffassung bejaht
dies? Wegen des in § 2 Abs. 3 StGB geregelten Meistbegtlinstigungsprinzips (lex mitior-
Grundsatz) seien ihr zufolge zudem samtliche VerstoBe gegen die §§ 38, 39 WpHG a.F., die
vor dem 2. Juli 2016 begangen worden waren und Uber die bis zu diesem Tag nicht rechts-
bzw. bestandskraftig entschieden worden sind, sanktionslos.

Die Entscheidung

Der 5. Strafsenat hat diese Auffassung innerhalb seines Beschlusses vom 10.01.2017 nun-
mehr ausdriicklich abgelehnt. Ihm zufolge sei es ,durch die Neufassung von § 38 Abs. 3
Nr. 1, § 39 Abs. 3d Nr. 2 WpHG zum 02.Juli 2016 (...) zu keiner Liicke in der Ahndbarkeit von
Insiderhandel und Marktmanipulation gekommen.” ,Die Abweichung des Inkrafttretens der
Anderungen des Wertpapierhandelsgesetzes (2. Juli 2016) vom Beginn der unmittelbaren
Anwendbarkeit der maf3geblichen Bezugsnormen der Marktmissbrauchsverordnung in den
Mitgliedsstaaten habe nicht zur Folge, dass die Verweisungen des Gesetzes auf die gemein-
schaftlichen Vorschriften am 2. Juli 2016 ,ins Leere’ gegangen und Marktmanipulationen an
diesem Tag nicht mit Strafe (...) bedroht gewesen waren. Die Bezugnahmen in § 38 Abs. 3
Nr.1, § 39 Abs. 3d Nr. 2 WpHG auf Art. 14 und 15 der Marktmissbrauchsverordnung fiihrten
vielmehr dazu, dass diese Vorschriften der Verordnung bereits vor ihrer unmittelbaren An-
wendbarkeit ab dem 2. Juli 2016 durch den Bundesgesetzgeber im Inland fir
(mit)anwendbar erklart worden seien.”> Der Umstand, dass die MAR als solche erst ab dem

'BGBI.11514.

2 So etwa Gaede, wistra 2017, 41 ff.; Bilte/Miiller, NZG 2017, 205 ff.; Lorenz/Zierden, HRRS 2016, 443 ff.; Rossi, ZIP
2016, 2437 ff.; RothenfulSer, Generalamnestie im Kapitalmarktrecht?, Brsen-Zeitung vom 07.07.2016, Ausgabe
128, S. 13; sodann ders./Jdger, NJW 2016, 2689 ff.; Szesny, BB 2017, 515 (516); fir das Marktmanipulationsverbot
auch Bergmann/Vogt, wistra 2016, 347 ff.; a.A. BaFin, Keine Strafbarkeitsliicke im Kapitalmarktrecht, Meldung
vom 08.07.2016, abrufbar unter:https://www.bafin.de/SharedDocs/Veroeffentlichungen/DE/ Pressemittei-
lung/2016/pm_160708_bz_keine_ahndungsluecke.ntml; RegB 2. Finanzmarktnovellierungsgesetz, BT-Drs.
18/10936, S. 218 f,; KIohn/Biittner, ZIP 2016, 1801 ff.; auf der Grundlage einer ,berichtigenden Auslegung” auch
Brand/Hotz, NZG 2017, 238, 239.

3 BGH, Beschl. v. 10.Januar 2017 - 5 StR 532/16, Rn. 8.




