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Die COVID-19-Pandemie (Corona virus disease 2019)
stellt Unternehmen aller GréBenordnungen vor existenzi-
elle Herausforderungen. Aller Voraussicht nach werden
branchenibergreifend Liquiditatsengpasse bei Unter-
nehmen zu verzeichnen sein. Die deutsche Industrie- und
Handelskammer geht davon aus, dass jeder zehnte Mit-
telstandler durch die ,Corona-Krise* von einer Insolvenz
bedroht ist. Offentliche Auftraggeber miissen sich bereits
jetzt fragen, wie mit insolventen Bietern und Auftragneh-
mern umzugehen ist und welche vergabe- bzw. vertrags-
rechtlichen Mdglichkeiten zur Sicherstellung der Bedarfs-
deckung bestehen. Aber auch Bieter und Auftragnehmer
haben sich damit auseinanderzusetzen, welche Auswir-
kungen eine Insolvenz und die in diesem Zusammenhang
verfolgten Strategien auf offentliche Auftrage haben kon-
nen.

Selbstverstandlich tragt die 6ffentliche Hand — wenn auch
sicherlich nicht rechtlich, dann zumindest in gewisser
Weise moralisch — auch Verantwortung fur die vielen
Verlierer der Krise. Der Staat hat bereits angekundigt,
wirtschaftliche Hilfestellung in nie dagewesenem Umfang
zu leisten. Daneben tragt der Staat aber natirlich auch
die Verantwortung, die ihm obliegenden Aufgaben der
Daseinsvorsorge nach MalRgabe des Gebots der Wirt-
schaftlichkeit und Sparsamkeit zu erflllen, was ohne eine
funktionierende und effektive Beschaffung nicht méglich
ware. Das Vergaberecht stellt dann verschiedene Mittel
zur Verfugung, wie mit in Schieflage geratenen Unter-
nehmen umgegangen werden kann.

Fakultativer Ausschluss insolventer Bieter im
Vergabeverfahren

Offentliche Auftraggeber haben im Anwendungsbereich
des GWB (8 124 Abs. 1 Nr. 2 GWB) und der UVgO (§ 31
Abs. 1 UVgO) die Mdglichkeit, ein Unternehmen zu jedem
Zeitpunkt des Vergabeverfahrens von der Teilnahme an
dem laufendem Vergabeverfahren unter Berlicksichtigung

iIm Umgang mit wirtschaftlich in

des Grundsatzes der VerhaltnismaRigkeit ausschlie3en,
wenn das Unternehmen

= zahlungsunféhig ist,

= (ber das Vermogen des Unternehmens ein Insol-
venzverfahren oder ein vergleichbares Verfahren
beantragt oder eréffnet worden ist,

= die Eréffnung eines solchen Verfahrens mangels
Masse abgelehnt worden ist,

= sich das Unternehmen im Verfahren der Liquida-
tion befindet oder

= seine Tatigkeit eingestellt hat.

Solche Mdéglichkeiten bestehen auch im Anwendungsbe-
reich der EU VOB/A bzw. der VOB/A (1. Abschnitt) und
der VOL/A. Dort stehen dem offentlichen Auftraggeber im
Rahmen der materiellen Eignungspriifung vergleichbare
fakultative Ausschlussgrinde zur Verfigung (vgl. 8 6e EU
Abs. 6 Nr. 2 VOBJ/A, § 16 Abs. 2 Nr. 1 VOBJ/A, § 6 Abs. 5
lit.a) VOL/A).

Wechsel des Auftragnehmers nach Zuschlagser-
teilung

Insbesondere aufgrund fehlender Liquiditdt und damit
einhergehenden Risiken fur die (weitere) ordnungsgema-
Be Vertragserfullung kann sich auf Auftragnehmerseite
das Bedurfnis ergeben, wahrend der Vertragslaufzeit
Anderungen in der organisatorischen Struktur vorzuneh-
men. Auch die Glaubiger eines Auftragnehmers oder
Dritte sind nicht selten daran interessiert, das notleidende
Unternehmen in seiner Gesamtheit oder auch in Teilen im
Wege einer Unternehmensumstrukturierung zu erhalten
und fortzufihren.

Fur solche Auftragnehmerwechsel im Zuge einer (dro-
henden) Insolvenz oder einer Unternehmenstransaktion
halt 8 132 GWB fur den Oberschwellenbereich — wie
auch 8 47 UvgO fur den Unterschwellenbereich — in
vergaberechtlicher Hinsicht Losungsmdglichkeiten bereit.
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Dies nicht zuletzt auch vor dem Hintergrund, dass eine
Kindigung regelméRig die Pflicht zur Neuausschreibung
nach sich ziehen wird, was in der aktuellen Marktlage mit
weiteren Unwagbarkeiten belastet sein kann. Ein Wech-
sel des Auftragnehmers oder Austausch einzelner Part-
ner erscheint dann vielfach vorzugswiurdig.

Grundsatzlich gilt, dass ein Wechsel des Auftragnehmers
gemal § 132 Abs. 1 S. 3 Nr. 4 GWB eine wesentliche
Anderung des urspriinglichen Vertrags darstellt. Solche
Vorgdnge bedirfen der Durchfuhrung eines neuen
Vergabeverfahrens und gewahren dem offentlichen Auf-
traggeber in Bezug auf den Altvertag gemaf § 133 Abs. 1
Nr. 1 GWB ein Kiindigungsrecht. Allerdings l6st — wie die
Ausnahmetatbestdnde des § 132 Abs. 2 GWB zeigen —
nicht jede Anderung in der organisatorischen Struktur des
Auftragnehmers die Notwendigkeit zur Durchfihrung
eines neuen Vergabeverfahrens aus. Dies ist auch gebo-
ten, da anderenfalls sachdienliche und technisch notwen-
dige Anderungen — insbesondere in Zeiten einer Unter-
nehmenskrise — nicht ohne Neuvergabe mdoglich wéaren.

Neben in der Praxis weniger relevanten Privilegierungen
ermdglicht insbesondere § 132 Abs. 2 S. 1 Nr. 4 lit. b)
GWB eine Unternehmensumstrukturierung wahrend der
Vertragslaufzeit auch ohne erneute Durchfihrung des
Vergabeverfahrens. Danach ist ein Wechsel des Auftrag-
nehmers vergabrechtlich privilegiert, wenn

= das den Vertrag Ubernehmende Unternehmen
die im ursprunglichen Vergabeverfahren festge-
legten Anforderungen an die Eignung erfullt,

= der Hintergrund des — formalen — Auftragneh-
merwechsels ,nur eine Umstrukturierung ist, wie
sie beispielsweise aufgrund von Ubernahme, Zu-
sammenschluss, Erwerb oder Insolvenz eines
Unternehmens erfolgt,

= und der Auftragnehmerwechsel keine daruber
hinausgehenden wesentlichen Anderungen im
Sinne § 132 Abs. 1 GWB zur Folge hat.

Gesellschaftsrechtlich sind viele Konstellationen denkbar,
in denen derartige Umstrukturierungen vorgenommen
werden. Daher sind auch die in 8 132 Abs. 2 S. 1 Nr. 4 lit.
b) GWB beispielhaft genannten potentiellen Unterneh-
mensumstrukturierungsmaf3nahmen nicht abschlieRend
zu verstehen.

Share Deal

Der wahrend der Vertragslaufzeit eintretende Wechsel im
Bestand der Gesellschafter eines Auftragnehmers bei

einem sog. ,share deal” ist insbesondere bei juristischen
Personen in der Regel vergaberechtlich unbedenklich.
Denn bereits nach ihrem Wesen sind juristische Perso-
nen auf eine jederzeitige Anderung ihrer Besitzverhaltnis-
se ausgerichtet. Nur ganz ausnahmsweise kann der
Wechsel im Bestand der Gesellschafter von Publikums-
gesellschaften eine wesentliche Vertragséanderung dar-
stellen. Dies ist etwa denkbar, wenn der Gesellschafter in
die Leistungserbringung eingebunden ist und es bei der
Vergabe auf dessen spezifische Qualifikation ankam.

Asset Deal

Kritischer, aber darstellbar dirften sich Konstellationen
erweisen, in denen alle Wirtschaftsgiter des Auftragneh-
mers im Wege eines ,asset deals” veraullert werden. Bei
funktionaler Betrachtung drfte dies in einer Vielzahl der
Falle dem ,share deal“ gleichstehen. Werden allerdings
einzelne Wirtschaftsguter oder bestimmte Unternehmens-
teile des Auftragnehmers aus der Gesamtheit des Unter-
nehmens herausgeldst, ist eine Einzelfallprifung von
Noéten. Denn einzelne Wirtschaftsgiter (z.B. technische
Ausstattung) oder bestimmte Unternehmensteile (z.B.
ausfihrende Betriebsabteilung) stehen regelmaRig in
engem Zusammenhang mit der Eignung des Auftrag-
nehmers sowie der Erfilllung des Auftrages. Uber allem
steht jedoch die grundlegende Forderung des § 132 Abs.
2 S. 1 Nr. 4 lit. b) GWB, wonach die urspringlich festge-
legten Anforderungen an die Eignung weiterhin erfullt
werden mussen. Hinsichtlich eines solchen ,asset deals”
ist der Umfang des Erwerbs folglich entscheidend fir die
Frage, ob eine wesentliche oder eine unwesentliche An-
derung des Vertrages vorliegt.

Umwandlungen iSd UmwG

Bei Auftragnehmerwechseln im Wege der Verschmel-
zung, Spaltung, Vermogensiubertragung und des Form-
wechsels gemall § 1 Umwandlungsgesetz (UmwG) ist
besonderes Augenmall anzulegen. Denn bei diesen
Formen der Umwandlung geht das gesamte Vermdgen
des Ubertragenden Rechtstragers — inklusive der beste-
henden Vertrage — auf den Glbernehmenden Rechtstrager
Uber, ohne dass der offentliche Auftraggeber dies verhin-
dern kann. Ist dem neuen Vertragspartner und Auftrag-
nehmer indes die Eignung zur Ausfiihrung des Auftrags
abzusprechen, kommt der offentliche Auftraggeber nicht
umhin, den Vertrag zu kindigen und den Auftrag zur
Deckung seines Bedarfs erneut unter Beachtung der
vergaberechtlichen Vorschriften zu vergeben.
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Rechtstragererhaltende Sanierung

Ferner ist im Zusammenhang mit ,insolvenzreifen* Auf-
tragnehmern die in der insolvenzrechtlichen Sanierungs-
praxis verbreitete sogenannte rechtstragererhaltende
Sanierung aus vergaberechtlicher Sicht zu betrachten.
Bei dieser Sanierungsart fuhrt der Auftragnehmer das
Unternehmen im Rahmen des Insolvenzplanverfahrens
selbst fort; seine Glaubiger erhalten allerdings haufig eine
Beteiligung an dem Unternehmen des Auftragnehmers
(z.B. im Wege eines sog. Debt-Equity-Swap). Fir solche
Anderungen im Besitzverhéltnis einer juristischen Person
gelten die im Rahmen des ,share deal® dargestellten
MaRgaben, sodass auch hier grundsatzlich keine (erneu-
te) Ausschreibungspflicht eintritt. Eine andere im Insol-
venzverfahren mogliche Sanierungsart ist die sogenannte
Ubertragende Sanierung. Hierbei werden die wirtschaftli-
chen Teile eines Unternehmens aus diesem herausgeldst
und im Wege des ,asset deal“ auf einen neuen Rechts-
trager Ubertragen. Bei dieser Sanierungsart ergeben sich
folglich die im Rahmen des ,asset deal® dargestellten
Probleme.

Vertragstubernahme durch Auftraggeber

Im Ubrigen ist ein Auftragnehmerwechsel nach § 132
Abs. 2 S. 1 Nr. 4 lit. ¢) GWB als unwesentlich anzusehen,
wenn der offentliche Auftraggeber an die Stelle des
Hauptauftragnehmers tritt und dessen Verpflichtungen
gegeniber seinen Unterauftragnehmern tbernimmt. Eine
Beeintrachtigung des Wettbewerbs ist hier nicht zu be-
furchten, da die Leistung faktisch weiterhin durch die
Unterauftragnehmer erbracht wird.

Aulerordentliches Kuindigungsrecht des Auf-
traggebers fur laufende Vertrage

Zwar steht offentlichen Auftraggebern im Falle der Insol-
venz eines Auftragnehmers per se kein gesetzliches au-
Berordentliches Kuindigungsrecht zu. In den Ublichen
Vertragsbedingungen offentlicher Auftrége ist aber in der
Mehrzahl der Falle ein sogenanntes Insolvenzkindi-
gungsrecht vorgesehen. Danach steht dem offentlichen
Auftraggeber in der Regel eine aufRerordentliche Kundi-
gung des Vertrages zu, wenn bei dem Auftragnehmer
insolvenznahe Sachverhalte auftreten.

So sieht etwa das Vergabe- und Vertragshandbuch fur
BaumalRnahmen des Bundes (VHB 2017 Stand 2019)
Uber Ziffer 1.3 der allgemeinen Richtlinie zu Vergabever-

fahren eine zwingende vertragliche Vereinbarung eines
Insolvenzkiindigungsrechts entsprechend der Allgemei-
nen Vertragsbedingungen fir die Ausfiihrung von Bau-
leistungen (VOB/B) vor, denn diese sind aufgrund der
Anwendungspflicht aus § 8a EU VOB/A bzw. § 8a VOB/A
zum Bestandteil der Vetragsgrundlagen zu machen. In-
folgedessen sind Uber § 8 VOB/B Mdglichkeiten zur Kin-
digung erdffnet. Da sich Landesbehdrden und Kommu-
nen bei Baumaflinahmen erfahrungsgemaf gerne an den
bewaéhrten Richtlinien des VHB orientieren, werden auch
hier regelmafig die Kundigungsrechte nach 8 8 VOB/B
zumindest in ahnlicher Form von den Parteien zur Ver-
tragsgrundlage gemacht.

§ 8 Abs. 2 Nr. 1 VOB/B sieht im Falle wirtschaftlich in die
Schieflage geratener Auftragnehmer vier auf3erordentli-
che Kundigungsgriinde zugunsten des Auftraggebers vor.
Danach kann der offentliche Auftraggeber den Vertrag
kundigen, wenn

= der Auftragnehmer seine Zahlungen einstellt,

= von ihm oder zulassigerweise vom Auftraggeber
oder einem anderen Glaubiger das Insolvenzver-
fahren bzw. ein vergleichbares gesetzliches Ver-
fahren beantragt ist,

= ein solches Verfahren er6ffnet wird oder

= dessen Er6ffnung mangels Masse abgelehnt
wird.

Eine entsprechende Vertragsklausel fir eine insolvenz-
bedingte auflerordentliche Kundigung des offentlichen
Auftraggebers geht zudem dem Erfullungswahlrecht des
Insolvenzverwalters (88 103 ff. InsO) vor und ist nach der
hdchstrichterlichen Rechtsprechung des BGH grundsatz-
lich — im Gegensatz zu anderen Vertragsgestaltungen —
sowohl bei VOB-Bauvertragen als auch bei BGB-
Bauvertrdgen wirksam.

Allerdings ist der Gesetzgeber mit dem COVID-19-
Insolvenzaussetzungsgesetz (COVINsSAG) einer kurzfris-
tig aufkommenden ,Insolvenzschwemme* entgegengetre-
ten, indem die Insolvenzantragspflicht sowie die Insol-
venzantragstellung durch Glaubiger grundsétzlich fir
Insolvenzen im Zusammenhang mit den Auswirkungen
der COVID-19-Pandemie bis zum 30. September 2020
ausgesetzt ist. Das Bundesministerium der Justiz st
ermachtigt, die grundsétzliche Aussetzung der Insol-
venzantragspflicht sowie der Insolvenzantragstellung
durch Glaubiger bis zum 31. Méarz 2021 zu verléangern.

Daher werden sich Konstellationen ergeben, in denen der
Auftragnehmer infolge der Auswirkungen der ,Corona-
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Krise“ materiell ,insolvenzreif* ist, aber kein Insolvenzver-
fahren beantragt und/oder eréffnet wird. Dem Auftragge-
ber verbleibt dann hinsichtlich der aufRerordentlichen
Kindigung lediglich die — insbesondere im Zusammen-
hang mit Liefer-, Dienst- und Bauleistungen — nicht son-
derlich praxisrelevante Zahlungseinstellung des Auftrag-
nehmers als aullerordentlicher  Kindigungsgrund.
Dariiber hinaus ist dieser Kiindigungsgrund aufgrund der
den Auftraggeber treffenden Darlegungs- und Beweislast
mit Vorsicht zu geniel3en.

Daher sollten bei auftragnehmerseitigem Auftreten von
insolvenznahen Sachverhalten bevorzugt andere Griinde
durch den offentlichen Auftraggeber zur Kiindigung her-
angezogen werden, wie etwa die Einstellung der Arbei-
ten. Denn die Arbeitseinstellung durch den Auftragneh-
mer gefahrdet den Vertragszweck, sodass dem
offentlichen Auftraggeber regelmafig die Fortsetzung des
Vertragsverhaltnisses nicht mehr zugemutet werden kann
und die unberechtigte Arbeitseinstellung dem o6ffentlichen
Auftragnehmer sowohl bei VOB-Bauvertrdgen als auch
bei BGB-Bauvertrdgen eine auf3erordentliche Kindigung
entsprechend 8§ 8 Abs. 3 VOB/B ermdglicht.

Wie bekommt der Auftraggeber schnellstmdoglich
einen neuen Auftragnehmer?

Fallt ein Auftragnehmer insolvenzbedingt weg, so ist zu
klaren, wie der fortbestehende Bedarf schnellstmdglich
durch einen anderen Auftragnehmer gedeckt werden
kann. Reflexartig wird hinsichtlich einer schnellen Beauf-
tragung sicherlich zun&chst an den zweitplatzierten Bieter
des urspringlichen Vergabeverfahrens gedacht. Aller-
dings ist ein Ruckgriff auf diesen vergaberechtlich in aller
Regel nicht zuléssig, da das damalige Vergabeverfahren
seinerzeit durch Zuschlagserteilung wirksam beendet
wurde und nicht wiederaufleben kann.

Eine (auRerordentliche) Kiindigung des Vertrages befreit
den offentlichen Auftraggeber jedenfalls nicht ohne weite-
res von der Pflicht zur Vergabe der Restleistungen im
Wege eines formlichen Vergabeverfahrens. Ausnahms-
weise stehen ihm im Einzelfall weniger formstrenge Ver-

fahren zur Verfigung. So kann der offentliche Auftragge-
ber im Oberschwellenbereich das Verhandlungsverfahren
ohne Teilnahmewettbewerb (vgl. § 14 Abs. 4 Nr. 3 VgV, §
3a EU Abs. 3 Nr. 4 VOB/A) und im Unterschwellenbe-
reich die Verhandlungsvergabe ohne Teilnahmewettbe-
werb bzw. die Freih&ndige Vergabe (vgl. 8 8 Abs. 4 Nr. 9
UVgO, 8 3 Abs. 5 lit. g VOL/A, § 3a Abs. 3 Nr. 2 VOBJ/A)
zur Beschaffung der Leistung nutzen, wenn grundsatzlich

= die Leistungserbringung objektiv (besonders)
dringlich ist und

= die auslosenden Grinde fur die Dringlichkeit far
den offentlichen Auftragnehmer objektiv nicht
vorhersehbar waren.

Aus den jeweils einschlagigen vergaberechtlichen Vor-
schriften ergeben sich mitunter weitergehende Voraus-
setzungen.

Die Leistungserbringung ist regelmafig als (besonders)
dringlich bei solchen nicht durch den 6ffentlichen Auftrag-
geber verursachten Ereignissen einzuordnen, bei denen
eine gravierende Beeintrachtigung fir die Allgemeinheit
und die staatliche bzw. kommunale Aufgabenerfillung
droht. Objektiv unvorhersehbar sind fiir den o6ffentlichen
Auftraggeber Ereignisse, mit denen auch bei Anlegung
eines hohen objektiven Sorgfaltsmal3stabs nicht gerech-
net werden konnte. Im Bereich der Daseinsvorsorge und
Gefahrenabwehr sowie in Fallen der sogenannten Inte-
rimsvergabe konnen unter Umstéanden weichere Maf3sta-
be angelegt werden.

Fazit

Das Vergabe- und Vertragsrecht bietet dem o6ffentlichen
Auftraggeber auch in Krisenzeiten regelmafiig verschie-
dene Handlungsmadglichkeiten zur Sicherstellung seiner
Bedarfsdeckung sowie zum angmessenen Umgang mit in
Schieflage geratenen Unternehmen. Dazu gehért auch
die Maoglichkeit, Bietern eine Umstrukturierung ihrer
Struktur auf der Nachunternehmerebene zu eréffnen.
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Hinweis
Dieser Uberblick dient ausschlieRlich der allgemeinen Information und kann konkreten Rechtsrat im einzelnen Fall nicht ersetzen. Sprechen Sie bei Fragen bitte Ihren

gewohnten Ansprechpartner bei GORG bzw. den Autor Dr. Dr. Kai-Uwe Schneevogl (kschneevogl@goerg.de) oder Dr. Jan Peter Miller (jmueller@goerg.de) an.
Informationen zum Autor finden Sie auf unserer Homepage www.goerg.de.
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