Beitrige zum Vergaberecht

Band 3

Gesellschaftsrechtliche Umstrukturierungen
und die Auswirkungen auf die Vergabe
offentlicher Auftrige

Von

Fabian Meif3

Duncker & Humblot - Berlin



Fabian Meifs

Gesellschaftsrechtliche Umstrukturierungen und
die Auswirkungen auf die Vergabe offentlicher Auftrige



Beitrdge zum Vergaberecht
Herausgegeben von

Prof. Dr. Thorsten Siegel, Berlin
Prof. Dr. Jan Ziekow, Speyer

Band 3



Gesellschaftsrechtliche Umstrukturierungen
und die Auswirkungen auf die Vergabe
offentlicher Auftrage

Von

Fabian Meif3

Duncker & Humblot - Berlin



Die Deutsche Universitit fiir Verwaltungswissenschaften Speyer
hat diese Arbeit im Jahre 2017 als Dissertation angenommen.

Bibliografische Information der Deutschen Nationalbibliothek

Die Deutsche Nationalbibliothek verzeichnet diese Publikation in
der Deutschen Nationalbibliografie; detaillierte bibliografische Daten
sind im Internet tber http://dnb.d-nb.de abrufbar.

Alle Rechte vorbehalten
© 2018 Duncker & Humblot GmbH, Berlin
Druck: CPI buchbiicher.de gmbh, Birkach
Printed in Germany

ISSN 2364-8724
ISBN 978-3-428-15572-9 (Print)
ISBN 978-3-428-55572-7 (E-Book)
ISBN 978-3-428-85572-8 (Print & E-Book)

Gedruckt auf alterungsbestindigem (sdurefreiem) Papier
entsprechend ISO 9706

Internet: http://www.duncker-humblot.de



Meinem Vater






Inhaltsverzeichnis

1. Teil
Einfiihrung

A, Einleitung ...

Einfiihrung in die Problematik ................ ... .. ... ... .. ...

I.  Kollision von Prinzipien des Gesellschaftsrechts mit denen des Vergabe-
LT 01

II. Der Ablauf der Angebotsfrist als maBigeblicher Zeitpunkt ................

III. Die diskussionswiirdigen Problembereiche im Einzelnen ................

1.

2.
3.
4.

Gesellschaftsrechtliche Umstrukturierungen als vergaberechtliche
Anderung in der Person des Bieters ....................ccoiiiiiiii.n.

Vereinbarkeit mit den Grundsétzen und Zielen des Vergaberechts ...
Moglicher Verstofl gegen das Nachverhandlungsverbot .............
Auswirkungen auf die Eignung des Bieters .........................

IV. Abgrenzungsfragen, Gang der Darstellung, Thesen ......................

1.

Abgrenzung der Problematik zur Frage der Zuldssigkeit einer
Verdnderung von Bietergemeinschaften wihrend der Teilnahme an
Vergabeverfahren ..............ooiiiiiiiiiiii i

Abgrenzung der Problematik zur Frage gesellschaftsrechtlicher
Umstrukturierung nach Zuschlagserteilung .........................

Abgrenzung zur Problematik der sog. ,,Inhouse-Vergaben und
»Interkommunale Kooperationen® ...

Abgrenzung zur Problematik der Griindung und Beauftragung von
gemischtwirtschaftlichen Unternehmen ......................... ...

Eingrenzung der Darstellung ...
Thesen und Fragestellungen ............... ...,

2. Teil
Rechtliche Grundlagen

A. Grundlagen des Vergaberechts ................ .. .. ... i

I.  Begriff, Rechtsgrundlagen und Sinn und Zweck des Vergaberechts ......

II. Die Grundprinzipien des Vergaberechts .......................ooii.

1.
2.
3.

Der Wettbewerbsgrundsatz ...
Der Gleichbehandlungsgrundsatz ....................coiiiiiiant
Der Transparenzgrundsatz .............cooiiiieineiinennnennaennns

17

17

19
20
21

21
22
23
23
24

24

25

26

28
29
30



Inhaltsverzeichnis

III. Die verschiedenen Vergabeverfahren ....................................

1.
2.
3.

Das offene Verfahren nach § 119 Abs. 3 GWB, § 15VgV ...........
Das nicht offene Verfahren nach § 119 Abs.4 GWB, § 16 VgV ......
Das Verhandlungsverfahren § 119 Abs. 5SGWB, § 17 VgV ..........

IV. Ausschluss von Bietern und Angeboten .................ccovviiiiiinn...

1.
2.
3.

Zwingender Ausschluss von Bietern (§ 123 GWB) ..................
Fakultativer Ausschluss von Bietern (§ 124 GWB) ..................
Ausschluss von Angeboten (§ S7VgV) ..o

V. Eignung und Eignungspriifung ..............c. i

L.
2.

4.

Historiezu § 122 GWB ... o
Begriff der Eignung, Eignungskriterien und Nachweise .............
a) Begriffder Eignung ......... ... ... .

b) Festlegung der Eignungskriterien, insbesondere Mindest-
anforderungen ...

c) Festlegung der Eignungsnachweise ..............................
aa) Formlose Eigenerkldrungen .............................. ...
bb) Priaqualifizierungssystem ................cooiiiiiiiiiiiii..
cc) Einheitliche Europdische Eigenerklarung ...................

d) Eignungskriterien und Nachweise im Einzelnen .................

aa) Befdhigung und Erlaubnis zur Berufsausiibung
(§ 122 AbS. 2N 1) ooiiiii e

bb) Wirtschaftliche und finanzielle Leistungsfahigkeit
(§122Abs.2Nr.2GWB) oooiiiiiiiiiiiiii e

cc) Technische und berufliche Leistungsfahigkeit
(§122Abs.2Nr.3GWB) ...

Eignungsprifung ...
a) Beurteilungsspielraum und Prognoseentscheidung ...............
b) Zeitpunkt der Vornahme der Eignungspriiffung ...................
c) Zeitpunkt des Vorliegens der Eignungsvoraussetzungen ..........
d) Bindung des Auftraggebers an die Eignungsentscheidung ........
e) Nachforderung fehlender Nachweise ............................

Verhiltnis der Eignungspriifung zu der Zuschlagsentscheidung —
»Kein Mehr an Eignung® ... ... ...

VI. Die nachtrigliche Anderung des Angebotsinhalts ........................
VII. Auftragsédnderungen wahrend der Vertragslaufzeit (§ 132 GWB) .........

1.

2.
3.
4

Die Pressetext-Entscheidung des EuGH .............................
Kodifizierung durch § 132 GWB ...
Begriff der Wesentlichkeit ...................ccoiiiiiiiiiii.

Grundsatz: Ersetzung des Auftragnehmers als wesentliche Vertrags-
anderung (§ 132 Abs. 1 S.3Nr.4GWB) ...

Riickausnahmen des § 132 Abs. 2Nr.4 GWB .......................



Inhaltsverzeichnis 9

a) Uberpriifungsklausel als Ersetzungsgrund ....................... 64
aa) Uberpriifungsklauseln .........................cocciii... 64
bb) Optionen ..........viuniiniie e 65
cc) Keine Anderung des Gesamtcharakters des Auftrags ....... 66
b) Unternehmensumstrukturierung als Ersetzungsgrund

(Abs.2S. INL41lit. bGWB) ..o 67
B. Grundlagen des allgemeinen Gesellschaftsrechts ........................... 69

I.  Die Begriffe ,,Gesellschaft” und ,,Unternehmen‘— Ist vergaberechtlich eine
rechtliche oder eine 6konomische Betrachtungsweise mafgeblich? ....... 69
1. Der Begriff der ,,Gesellschaft™ ................... ..., 70
2. Der Begriff des ,,Unternehmens® ................. ..., 71
3. Der Unternechmensbegriff in der Rechtsanwendung ................. 72
II. Das Gesellschaftsrecht als kodifiziertes Handlungsinstrumentarium ... .. 74
III. Die verschiedenen Gesellschaftsformen — Begriffe und Bedeutung ...... 75
1. Personengesellschaften .............. ..o 76

a) Die personalistische Struktur als Leitbild einer Personengesellschaft 77
b) Die Personengesellschaft als Rechtsperson ....................... 77
c) Die Personengesellschaft als Tragerin des Gesellschaftsvermogens 78
d) Die Mitgliedschaft einer Personengesellschaft —

Der Gesellschaftsanteil ..o 81

e) Erwerb und Ubertragung der Mitgliedschaft an einer Personen-
gesellschaft ... ... 82
f) Die Haftungsverfassung bei Personengesellschaften ............. 82
2. Korperschaften .............oooiiiiiiii i 83
a) Allgemeine Merkmale der privatrechtlichen Koérperschaft ........ 84
b) Die Mitgliedschaft in einer Korperschaft ......................... 85
c) Kapitalgesellschaften —-GmbH und AG .......................... 86
aa) DieGmbH ... .. ... 86
bb) Die AG ..ot 87

3. Sonderkonstellationen und Ausformungen gesellschaftsrechtlicher
Gestaltungsfreiheit ... 88
a) Typenvermischung und Typenverformung ....................... 88
aa) DieGmbH & Co. KG ... 89
bb) Die Publikumspersonengesellschaft ........................ 90
cc) Die Ein-Mann-Gesellschaft ................................. 91
dd) Vorgriindungs- und Vorgesellschaften ...................... 92
(1) Die Vorgriindungsgesellschaft .......................... 93
(2) Die Vorgesellschaft ...t 94
ee) Gesellschaften in Konzernverhédltnissen .................... 95

C. Grundlagen der gesellschaftsrechtlichen Umstrukturierungen ............. 96



10

Inhaltsverzeichnis

I.  Begriffsbestimmungen und Abgrenzungs-/Einordnungsfragen .......... 97
1. Der Begriff der ,,gesellschaftsrechtlichen Umstrukturierung® ....... 97
2. Griinde gesellschaftsrechtlicher Umstrukturierung ................. 99
3. Rechtsgeschiftliche und gesetzliche Umstrukturierungen ........... 99
4. Die Begriffe ,,Asset Deal“ und ,,Share Deal” ........................ 100
5. Die Anwendung des Umwandlungsgesetzes als Alternative zu

Liquidation und Neugriindung nach allgemeinem Gesellschaftsrecht 102
6. Umstrukturierung mit und ohne Vermdgensiibertragung ............ 103
7. Rechtsfolgenorientierte Betrachtungsweise ......................... 103

II. Umstrukturierungen ohne Anwendung des Umwandlungsgesetzes ...... 104

1. Anwachsung als Rechtsfolge des Austritts eines oder mehrerer
Gesellschafter ...t e 104

2. Vermogensiibertragung im Wege der Einzelrechtsnachfolge ........ 106

3. Der Rechtsformwechsel kraft Gesetzes bei Personengesellschaften . 107

III. Umstrukturierung unter Anwendung des Umwandlungsgesetzes ........ 107
L. Zweckdes UmMWG ..o 107
2. Systematik des UmWG ..ot 109
3. Die Gesamtrechtsnachfolge als wesentliches Prinzip

des Umwandlungsrechts ..., 109
a) Erbrechtliche Universal- und Singularsukzession ................ 109
b) Gesamtrechtsnachfolge im Umwandlungsrecht .................. 111
aa) Einordnung als gewillkiirte Gesamtrechtsnachfolge ......... 111
bb) Totale und partielle Gesamtrechtsnachfolge ................. 111
¢) Gesamtrechtsnachfolge im Rahmen des § 45A0 ................. 113
d) Im Wege der Gesamtrechtsnachfolge iibergangsfihige Rechte und
Pflichten ... oo 114
4. Einzelne Umwandlungsformen nach dem UmwG ................... 119
a) Verschmelzung ........ ... .. i 119
aa) Verschmelzungsfihige Rechtstrager ........................ 120
bb) Verschmelzungsformen ......................coiiiiii. 120
cc) Vorbereitung der Verschmelzung — insbesondere
Durchfiihrung einer kartellrechtlichen Priifung ............. 121
dd) Verfahren und Ablauf der Verschmelzung .................. 122
(1) Abschluss des Verschmelzungsvertrags ................. 122
(2) Verschmelzungsstichtag ...................cooont. 123
(3) Verschmelzungsbericht ...t 123
(4) Verschmelzungsprifung ...............cooooiiiiiin.. 124
(5) Zuleitung an den Betriebsrat ............ ... ...l 124
(6) Bekanntmachungen ................. ..ol 124
(7) Einberufung der Versammlungen der Anteilseigner,
Offenlegung und Beschlussfassung ..................... 125

(8) Anmeldung beim Handelsregister ....................... 125



b)

<)
d)

Inhaltsverzeichnis 11

ee) Rechtsfolgen der Verschmelzung ........................... 126
(1) Vermdgensiibergang (§ 20 Abs. 1 Nr. 1 UmwG) ......... 126
(2) Erloschen des tibertragenden Rechtstriagers
(§20Abs. INL2UMWG) .ovvvviiinnieiiiiiiinnn 127
(3) Gegenleistung durch Anteilsgewdhrung ................. 127
Spaltung . ... 128
aa) Griinde fir die Durchfiihrung einer Spaltung ............... 128
bb) Vergleich mit der Verschmelzung — Ubertragung von
Vermdgensteilen ,,als Gesamtheit™ .......................... 129
cc) Artender Spaltung ... 129
(1) Aufspaltung ...... ..o 129
(2) Abspaltung .........c..iiiiiiiiiiii 130
(3) Ausgliederung .......... ..ot 130
dd) Spaltungsfiahige Rechtstrager ........................oooo.. 130
ee) Ablauf/Voraussetzungen der Spaltung ...................... 131
(1) Spaltungsvertrag und Spaltungsplan .................... 131
(2) Besonderheiten zur Kapitalerhaltung und moglichen
Kapitalerhdhung ..., 132
(3) Spaltungsbericht und Spaltungsprifung ................. 132

(4) Beschluss der Anteilsinhaber nach §§ 125, 13 UmwG ... 133
(5) Eintragung ins Handelsregister der beteiligten

Rechtstrager .........ooveiiiii i 133

ff) Besonderheiten bei der Spaltung und Ausgliederung zur
Neugrindung . ......ooeeuiiiiii i 133
gg) Rechtsfolgen; Eintragungswirkungen ....................... 134
(1) Aufspaltung ... 135
(2) Abspaltung ...t 135
(3) Ausgliederung ...........oiiiiiiii 135
Vermogensibertragung ...........ovuieiiieiiiiii i 135
Formwechsel ....... ..o 136
aa) Arten und beteiligte Rechtstrdger ........................... 136
bb) Verfahren und Ablauf ............. ... ... ... 137
(1) Umwandlungsbericht (§ 192 UmwG) ................... 137
(2) Umwandlungsbeschluss ...................coiiiiiin. 138

(3) Anmeldung zum Handelsregister (§§ 198, 199 UmwG) . 138
(4) Eintragung und Bekanntmachung (§§ 202, 201 UmwG) . 139
cc) Wirkung und Rechtsfolgen des Formwechsels (§ 202 UmwG) 139

(1) Identitdtsgrundsatz ..............ccooviiiiiiiiiinaiinnn. 139
(2) Austausch des gesellschaftsrechtlichen Normsystems ... 140
(3) Organstellung und Anstellungsvertrage ................. 140
(4) Beteiligung der Anteilsinhaber .......................... 140

(5) Heilung von Formmingeln ............................. 140



12

Inhaltsverzeichnis

Die kartellrechtliche Fusionskontrolle nach §§35ff. GWB .................

3. Teil
Vergaberechtliche Wiirdigung

Zivilrechtliche Wirksamkeit des Angebots als Ausgangspunkt .............

Vergaberechtlich relevante Anderung .......................................
. Vergaberechtlich relevante Anderung in der Person des Bieters ..........
1. Notwendigkeit einer Begriffsdefinition der Bieteridentitdt ..........

2. Der Begriff der, Identitdt™ ............ ... o,

a) Der Identititsbegriff im Allgemeinen ........................ ...

b) Der rechtliche Identitdtsbegriff ..............................

¢) Der formelle und materielle Begriff der Bieteridentitdt nach
vergaberechtlichen Mal3stdben .................... ...,

aa) Der formelle Begriff der Bieteridentitat .....................
bb) Der materielle Begriff der Bieteridentitdt ...................
3. Identitdtswahrende und identitdtsindernde Umstrukturierungen ....
a) Auswirkung auf die Person des Bieters oder seine Eignung? .....
b) Rein interner Vorgang oder Vorgang mit AuBlenwirkung? .........
¢) Identitditswahrung trotz AuBenwirkung? .............. ... ...
d) Vermogensiibertragung als maf3gebliches Abgrenzungskriterium?

4.  Gesamtrechtsnachfolge und Anwachsung als Losung des
Kontinuitdtsproblems? .............ooiiiiiiiiiiii i

II. Anderungen hinsichtlich der Gewihr fiir eine erfolgreiche Auftrags-
durchfihrung ... ...

III. Zusammenfassung und Zwischenergebnis ................. ...

Vereinbarkeit mit den Grundsitzen des Vergaberechts .....................
I.  Vereinbarkeit mit dem Wettbewerbsgrundsatz ...........................
II. Vereinbarkeit mit dem Gleichbehandlungsgrundsatz .....................

III. Vereinbarkeit mit dem Transparenzgrundsatz ............................

Kein Versto3 gegen das Nachverhandlungsverbot ..........................

I.  Gesellschaftsrechtliche Umstrukturierung — keine Frage des Nach-
verhandlungsverbots ........ ...t

1. Vertragsparteien und ,,essentialia negotii“ im allgemeinen Zivilrecht

2. Vertragsparteien als Gegenstand des vergaberechtlichen Nach-
verhandlungsverbots ......... ...

a) Die teilweise in der Literatur vertretene Auffassung ..............
b) Die Gegenauffassung der Rechtsprechung .......................
3. Stellungnahme und Ergebnis ...

156
158
158



Inhaltsverzeichnis

II. Gesellschaftsrechtliche Umstrukturierungen kein Verstol3 gegen das
Nachverhandlungsverbot ......... ...

1. Rein interne Umstrukturierungen per se kein VerstoB gegen das
Nachverhandlungsverbot ...t

2. Heilung der Anderung in der Person des Bieters durch gesellschafts-
rechtliche/umwandlungsrechtliche Rechtsfolgen ....................

3. Gesellschaftsrechtliche Umstrukturierung als grundsétzlich
zuldssige Ausnahme zum Nachverhandlungsverbot .................

E. Relevanz der gesellschaftsrechtlichen Umstrukturierung im Rahmen der
Eignung und Eignungspriiffung ........... ... .. ..

I.  Weitergeltung und Ubertragbarkeit eingereichter Eignungsnachweise . ...

II. Nachreichen von Nachweisen und Erklarungen durch den Bieter;
Obliegenheit zur Aufklarung ...

III. Nachforderung von Nachweisen ...............ccoooiiiiiiiiiiiiiinaa..
IV. MaBgeblicher Zeitpunkt, Verldngerung der Zuschlagsfrist ...............
V. Bedeutung und Folgen fiir die Bewertung einzelner Eignungskriterien
1. Befdhigung und Erlaubnis zur Berufsausiibung .....................
2. Wirtschaftliche und finanzielle Leistungsfahigkeit ..................
3. Technische und berufliche Leistungsfahigkeit ......................
4. Zuverléssigkeit (Ausschlussgriinde nach §§ 123, 124 GWB) .........

F. Ubertragbarkeit der Wertungen bei Auftragsinderungen wihrend der
Vertragslaufzeit (§ 132 GWB) ... ...

I.  Keine analoge Anwendung des § 132 GWB auf gesellschaftsrechtliche
Umstrukturierungen wihrend des laufenden Vergabeverfahrens .........

II. Ubertragbare Grundgedanken/Wertungen; Erst-recht-Schluss ...........

1. Beriicksichtigung von personellen Anderungen des Bieters/
Auftragnehmers in Ausschreibungsunterlagen ......................

Zuldssigkeit rein bieterinterner Vorgange ................c..ooooa....

3. Erfiillung der Eignungsanforderungen durch ,,neues* Unternechmen;
keine weiteren wesentlichen Anderungen ...........................

G. Verbleibende Risiken und Grenzen fiir die Beurteilung ....................
I Der Faktor Zeit ......oooiiiiie e
II.  Verlust personeller Fachkompetenz .................ccoiiiiiiiiinennn...

III. Hinzugewinn von personeller und technischer Qualitat ..................

4. Teil

Zusammenfassung und Schluss

Literaturverzeichnis .......... ... ... . . .

Sachwortverzeichnis .......... .. .. .. .. .. . .

13



Abkiirzungsverzeichnis

a.A/AA. anderer Ansicht/andere Auffassung

ABL Amtsblatt der Europdischen Gemeinschaften/der Europdischen Union
Abs. Absatz

AcP Archiv fiir die civilistische Praxis

a.E. am Ende

a.F. alte Fassung

AG Aktiengesellschaft

AktG Aktiengesetz

Alt. Alternative

Art. Artikel

BB Betriebs Berater

Begr. Begriindung

Beschl. Beschluss

BGB Biirgerliches Gesetzbuch

BGB AT Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Gesetzbuches
BGH Bundesgerichtshof

BGHZ Entscheidungen in Zivilsachen des Bundesgerichtshofes
BT-Drucks. Bundestagsdrucksache

BVerfG Bundesverfassungsgericht

bzgl. beziiglich

CISG Convention of International Sale of Goods
DB Der Betrieb

ders. derselbe

d.h. das heif3t

DStR Deutsches Steuerrecht

EG Europdische Gemeinschaft

EuGH Europiischer Gerichtshof

f. folgende, fiir

ff. fortfolgende

FS Festschrift

GbR Gesellschaft biirgerlichen Rechts

GewO Gewerbeordnung

GG Grundgesetz

gef. gegebenenfalls

GmbH Gesellschaft mit beschriankter Haftung
GWB Gesetz gegen Wettbewerbsbeschriankungen
HGB Handelsgesetzbuch

h.M. herrschende Meinung



i.S.d.

i.V.m.

JA

JS

Jura

JuS

1z

KG

KGaA

m.w.N.

NIW

Nr.

NZBau

NZG

oHG/OHG

OLG

RG

Rn.

S.

sog.

StPO

u.a.

UmwG

Urt.

u. U.

VergabeR

vgl.

VgV

VOB/A (VOB/A
EG bzw. EU)

VOL/A (VOL/A
EG bzw. EU)

VOF

WpHG

WpUG

z.B.

ZfBR

ZGR

ZHR

Z1P

ZPO

Abkiirzungsverzeichnis 15

im Sinne des

in Verbindung mit

Juristische Arbeitsblétter

Juristische Schulung

Juristische Ausbildung

Juristische Schulung

Juristen Zeitung

Kommanditgesellschaft

Kommanditgesellschaft auf Aktien

mit weiteren Nachweisen

Neue Juristische Wochenzeitschrift

Nummer

Neue Zeitschrift fiir Bau- und Vergaberecht

Neue Zeitschrift fiir Gesellschaftsrecht

Offene Handelsgesellschaft

Oberlandesgericht

Reichsgericht

Randnummer

Satz, Seite

sogenannt

Strafprozessordnung

unter anderem

Umwandlungsgesetz

Urteil

unter Umstédnden

Vergaberecht — Zeitschrift fiir das gesamte Vergaberecht
vergleiche

Vergabeverordnung

Vergabe- und Vertragsordnung fiir Bauleistungen Teil A (Vergabebe-
stimmungen im Anwendungsbereich der Richtlinie 2014/24/EU)
Vergabe- und Vertragsordnung fiir Leistungen (Vergabebestimmungen
im Anwendungsbereich der Richtlinie 2014/24/EU)
Vergabeordnung fiir freiberufliche Leistungen
Wertpapierhandelsgesetz

Wertpapiererwerbs- und Ubernahmegesetz

zum Beispiel

Zeitschrift fiir deutsches und internationales Bau- und Vergaberecht
Zeitschrift fiir Unternehmens- und Gesellschaftsrecht
Zeitschrift fiir das gesamte Handels- und Wirtschaftsrecht
Zeitschrift fiir Wirtschaftsrecht

Zivilprozessordnung






1. Teil

Einfiihrung

A. Einleitung

Offentliche Auftrige werden im Bereich oberhalb der Schwellenwerte nach
den Voraussetzungen des Kartellvergaberechts (§§ 97 ff. des Gesetzes gegen
Wettbewerbsbeschriankungen') sowie den jeweils einschldgigen Verdingungs-
ordnungen vergeben. Die nationalen Vergaberegelungen beruhen auf den euro-
péischen Vergaberichtlinien.?

Obwohl die Vergaberichtlinien neutral und rechtsformunabhéngig von dem
Abschluss eines Vertrages zwischen oOffentlichen Auftraggebern und ,,Wirt-
schaftsteilnehmern®?® sprechen, so dass grundsitzlich sowohl gesellschaftsrecht-
liche Konstrukte als auch natiirliche Personen Teilnehmer eines Vergabeverfah-
rens sein konnen, beteiligen sich an Ausschreibungen in der Regel Unternehmen,
die in einer der moglichen Rechtsformen des Gesellschaftsrechts organisiert sind.
Insbesondere im Bereich der Bauvergaben ist die Beteiligung mit einer eigenen,
nur fiir das ausgeschriebene Bauvorhaben eingesetzten Objektgesellschaft her-
kommliche Praxis.*

Die vollstandige Durchfiihrung eines Vergabeverfahrens braucht Zeit. Be-
schaffungen durch die 6ffentliche Hand miissen aufgrund der vergaberechtlichen
Vorgaben des Wettbewerbs, der Transparenz und Gleichbehandlung grundsétz-

I ITm Folgenden: GWB.

2 Insbesondere die sog. klassische Richtlinie 2014/24 iiber die 6ffentliche Auftrags-
vergabe (RL 2014/24/EU vom 26.02.2014 {iber die 6ffentliche Auftragsvergabe, ABIL L
94/65; im Folgenden: VRL), die Sektorenrichtlinie (RL 2014/25/EU vom 26.02.2014 iiber
die Vergabe von Auftrigen durch Auftraggeber im Bereich der Wasser-, Energie- und Ver-
kehrsversorgung sowie der Postdienste, ABI. L 94/243; im Folgenden: SRL) und die Kon-
zessionsrichtlinie (RL 2014/23/EU vom 26.02.2014 iiber die Konzessionsvergabe, ABIL. L
94/1; im Folgenden: KRL).

3 Vgl. VRL, SRL und KRL sowie die hierdurch aufgehobene Richtlinie 2004/18/EG
des Européischen Parlaments und des Rates vom 31.03.2004 iiber die Koordinierung der
Verfahren zur Vergabe offentlicher Bauauftriage, Lieferauftrige und Dienstleistungsauf-
triage, EG-ADbL. L 134 v. 30.4.2004, S. 114; Richtlinie 2004/17/EG des Européischen Par-
laments und des Rates vom 31.03.2004 zur Koordinierung der Zuschlagserteilung durch
Auftraggeber im Bereich der Wasser-, Energie- und Verkehrsversorgung sowie der Post-
dienste, EG Abl. L 134 v. 30.04.2004, S. 1; zum Begriff: Egger, Rn. 555 ff.

4 Vgl. hierzu insbesondere Burbulla, NZBau 2010, 145 ff.
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lich in einem gestreckten Prozess zahlreiche Schritte durchlaufen. Der Gesamt-
vergabeprozess — von der Bestimmung des Beschaffungsbedarfs tiber die Be-
kanntmachung und Durchfithrung des eigentlichen Vergabeverfahrens bis hin
zur Erteilung des Zuschlags — kann dabei je nach Umfang des zu vergebenden
Auftrags und sich eventuell einschiebenden Rechtstreitigkeiten durchaus die
Dauer von einem Jahr und mehr erreichen.

Wihrend eines laufenden Vergabeverfahrens steht das iibrige Wirtschafts-
leben selbstredend nicht still. Aufgrund dessen Schnelllebigkeit und der stetig
wachsenden Globalisierung besteht eine stdndige Notwendigkeit organisatori-
scher Anpassungen der Unternehmen und damit ein Bediirfnis nach unterneh-
merischer Flexibilitét.

Die Motivation fiir gesellschaftsrechtliche Verdnderungen kann dabei unter-
schiedlichster Natur sein. So ist denkbar, dass eine Umstrukturierung als Reakti-
on auf gesetzliche Anderungen vorgenommen wird oder aber betriebswirtschaft-
lich eine Anpassung der Organisationsstruktur erforderlich ist. Letztlich konnen
auch rein tatsichliche Ereignisse zu einer Anderung der gesellschaftsrechtlichen
Struktur fithren, wenn beispielsweise der Gesellschafter einer zweigliedrigen
Personengesellschaft verstirbt. Meist spielen aber steuerorientierte Gestaltungen
und vor allem Haftungsbegrenzungen eine entscheidende Rolle fiir die Umstruk-
turierung eines Unternehmens. Nicht zu vernachldssigen ist zudem der Druck
der Unternehmen, im internationalen Wettbewerb zu bestehen, welcher sie dazu
zwingt, ihre strategische Ausrichtung stindig zu {iberdenken und beispielswei-
se durch die Ubernahme von oder die Kooperation mit anderen Gesellschaften
wertvolle Synergien zu erzielen und dadurch neue Mérkte zu erschlieBen oder
durch den Hinzuerwerb von know-how, die eigene Marktposition zu stirken.

Gesellschaftsrechtliche Verdnderungen von Unternehmen im Laufe ihrer
Existenz (insbesondere innerhalb eines Konzernverbunds) sind demnach beina-
he an der Tagesordnung. Da diese gesellschaftsrechtlichen Verdnderungen nicht
immer auf eine mogliche Teilnahme des betreffenden Unternehmens an einem
Vergabeverfahren abgestimmt werden konnen, stellt sich die Frage, wie das Ver-
gaberecht auf die teils notgedrungenen gesellschaftsrechtlichen Verianderungen
von Bietern reagiert und welche Folgen damit fiir die Bieter und die 6ffentlichen
Auftraggeber verbunden sind.

Diese Fragestellung soll im Rahmen der vorliegenden Arbeit naher untersucht
werden.
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B. Einfiihrung in die Problematik

I. Kollision von Prinzipien des Gesellschaftsrechts
mit denen des Vergaberechts

Den Unternehmensinhabern steht es grundsitzlich frei, ihr Unternehmen zu
jeder Zeit im Rahmen der gesetzlich gegebenen Moglichkeiten organisatorisch zu
verdandern. Die Ausiibung dieser Freiheit wird jedoch dann problematisch, wenn
die beabsichtigte Umstrukturierung in den Zeitraum eines laufenden Vergabever-
fahrens fallt. Hat sich das Unternechmen ndmlich durch Abgabe eines Angebots
um die Erteilung eines 6ffentlichen Auftrags bemiiht und ist damit Teilnehmer
eines bzw. Bieter in einem Vergabeverfahren geworden, gelten besondere verga-
berechtliche Regelungen und Prinzipien, welche der Ausiibung der unternehme-
rischen Umwandlungs- und Gestaltungsfreiheit entgegenstehen kdnnten.

Bei abstrakter Betrachtungsweise treffen in der geschilderten Konstellation
Prinzipien und Grundsitze zweier unterschiedlicher Rechtsgebiete aufeinander.
Einerseits ist hier das vom Grundsatz der Privatautonomie getragene und von der
Vereinigungsfreiheit grundrechtlich geschiitzte Recht eines jeden Unternehmens
sich zu organisieren und zu verdndern, wie es dies fiir richtig héilt und wie es die
Marktgegebenheiten gegebenenfalls erfordern, auf der anderen Seite wird die-
se unternehmerische Organisationsfreiheit nun durch europarechtlich geprigte,
vergaberechtliche Bestimmungen eingeschrinkt. Unter Berufung auf die Ver-
gabegrundsitze der Transparenz und der Gleichbehandlung sowie des iiberge-
ordneten Wettbewerbsprinzips werden Unternehmen, die sich gesellschaftsrecht-
lich verdndert haben vom Vergabeverfahren ausgeschlossen. Es kollidiert hier
insofern die grundrechtlich geschiitzte gesellschaftsrechtliche Griindungs- und
Umwandlungsfreiheit mit den tragenden Prinzipien des europaischen Kartellver-
gaberechts.

Ein strikter, undifferenzierter Ausschluss eines Angebots von einem laufen-
den Vergabeverfahren in Folge einer vorgenommenen gesellschaftsrechtlichen
Umstrukturierung kime demnach einem faktischen (vergaberechtlichen) Verbot
von gesellschaftsrechtlichen Umstrukturierungen und folglich einem umfassen-
den ,,Zuriicktreten der gesellschaftsrechtlichen Freiheiten hinter die Regelungen
des Vergaberechts gleich. Es stellt sich demnach die iibergeordnete Frage nach
dem Verhiltnis der beiden Rechtsbereiche zueinander. Sind beide Rechtsbereiche
miteinander vereinbar — und wenn ja, unter welchen Bedingungen — oder miissen
die Regelungen und Prinzipien des einen denen des anderen weichen?



