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Zahlungsunfihigkeit oder Uberschuldung von Auftragnehmern filhren héufig zu organisatorischen Umstrukturierungen. Wird
ein Auftragnehmer durch einen anderen Auftragnehmer wahrend der Laufzeit eines 6ffentlichen Auftrages ersetzt, stellt dies
nach § 132 Abs. 1 Satz 3 Nr. 4 GWB eine wesentliche Anderung dar. Ein neues Vergabeverfahren ist dann notwendig.

Gegebenenfalls steht dem 6ffentlichen Auftraggeber nach § 133 Abs. 1 Nr. 1 GWB sogar ein Kiindigungsrecht zur Seite. Keine

erneute Ausschreibung ist ausnahmsweise nétig, wenn der Auftragnehmerwechsel im Zuge einer
Unternehmensumstrukturierung erfolgt. Dazu zahlt auch die Insolvenz. Wird dabei nur ein Vertrag des insolventen Auftragnehmers und kein
Geschaftsbereich oder keine Betriebssparte ibernommen, stellt sich die Frage nach einem zuldssigen Auftragnehmerwechsel.

Art. 72 Abs. 1 Buchst. d) Unterbuchst. ii) RL 2014/24/EU, § 132 Abs. 2 Satz 1 Nr. 4 Buchst. b) GWB.
Leitsatz

Wird Uber das Vermégen eines Auftragnehmers das Insolvenzverfahren eréffnet, liegt ein zuldassiger Auftragnehmerwechsel auch dann vor,
wenn ein neuer Auftragnehmer nur die aus einem Vertrag folgenden Rechte und Pflichten des insolventen Unternehmens ibernimmt.

Sachverhalt

Ein o6ffentlicher Auftraggeber hat fir die Beschaffung von IT-Hardware Rahmenvereinbarungen in einem nicht offenen Verfahren
abgeschlossen. Einer der Rahmenvertragspartner ging insolvent. Der Insolvenzverwalter Gbertrug mit Zustimmung der Vergabestelle die IT-
Rahmenvereinbarung auf das bislang nicht vertraglich gebundene Unternehmen Advania. Dagegen ersuchte ein anderer
Rahmenvertragspartner um Rechtsschutz, weil Advania keine Geschéftsbereiche oder kein weiteres Vermdgen des insolventen Unternehmens
ganz oder teilweise Ubernommen habe.

Die Entscheidung



Bei einem Auftragnehmerwechsel ist im Allgemeinen davon auszugehen, dass darin die Anderung einer wesentlichen Vertragsbestimmung
des 6ffentlichen Auftrages liegt. Eine solche Anderung muss zu einem neuen Vergabeverfahren nach Art. 72 Abs. 4 Buchst. d) RL 2014/24/EU
[bzw. § 132 Abs. 2 Satz 1 Nr. 4 Buchst. b) GWB] fihren (Rdnr. 18).

Ausnahmsweise ist keine Ausschreibung erneut nétig, wenn im Zuge einer Unternehmensumstrukturierung einschlieBlich Ubernahme, Fusion,
Erwerb oder Insolvenz ein neuer Auftragnehmer ganz oder teilweise an die Stelle des urspringlichen Auftragnehmers tritt und die damals
festgelegten qualitativen Eignungskriterien erfiillt. Zudem darf der Auftragnehmerwechsel keine weiteren wesentlichen Anderungen des
Auftrages zur Folge haben und nicht dazu dienen, das EU-Vergaberecht zu umgehen (Rdnr. 20).

Nach dem Wortlaut des Art. 72 Abs. 4 Buchst. d) Unterbuchst. ii) RL 2014/24/EU darf der neue Auftragnehmer die Vermoégenswerte des alten
Auftragnehmers ganz oder teilweise ibernehmen, also auch nur einen 6ffentlichen Auftrag oder eine Rahmenvereinbarung, so die
Luxemburger Richter (Rdnr. 23). Der Wortlaut bietet keinen Anhaltspunkt dafilir, dass der Begriff der Insolvenz auf solche Situationen
beschrankt ware, in denen der vertragsgegenstandliche Geschaftsbereich des urspringlichen Auftragnehmers zumindest teilweise fortgeflihrt
werden misste (Rdnr. 28). Zwar ist eine enge Auslegung dieser Ausnahmeregelung notwendig. Allerdings darf der Ausnahme nicht ihre
praktische Wirksamkeit durch die Auslegung genommen werden. Das ware jedoch der Fall, wenn der unter den ibernommenen Vertrag
fallende Geschaftsbereich des insolventen Auftragnehmers zumindest teilweise vom neuen Auftragnehmer fortgefiihrt werden misste (Rdnr.
30).

Dieses Ergebnis wird durch das Hauptziel von Art. 72 Abs. 4 Buchst. d) Unterbuchst. ii) RL 2014/24/EU gestltzt (Rdnr. 32). Es besteht darin,
bei der Normanwendung eine gewisse Flexibilitat zu schaffen, um pragmatisch auf eine Reihe auBergewo6hnlicher Sachverhalte zu reagieren,
wie etwa auf die Erflllung eines 6ffentlichen Auftrages oder einer Rahmenvereinbarung verhindernde Insolvenz des erfolgreichen Bieters
(Rdnr. 37). Dementsprechend bedarf es keines zusatzlichen, nicht vom Wortlaut gedeckten Kriteriums einer ganzen oder teilweisen
Geschaftsfeldibernahme (Rdnr. 33).

Rechtliche Wiirdigung

Anderungen 6ffentlicher Auftrége wahrend ihrer Vertragslaufzeit sind in der Beschaffungspraxis kaum wegzudenken. Der EuGH hat dafir die
Rahmenbedingungen in seiner viel beachteten Pressetext-Entscheidung (Urt. v. 19.06.2008 C-454/06 Pressetext, Rdnr. 40 ff.) erstmals
festgelegt und spater bestatigt (Urt. v. 07.09.2016 C-549/14 Finn Frogne, Rdnr. 28 ff.). Die Spruchpraxis des EuGH wurde schlieB3lich in

Art. 72 Abs. 4 Buchst. d) RL 2014/24/EU weitgehend normiert und von Deutschland in § 132 Abs. 2 Satz 1 Nr. 4 GWB umgesetzt. Die



Berticksichtigung des Anwendungsfalls der Insolvenz scheint hingegen auf eine von der EU-Kommission gelibte Beschaffungspraxis
zurickzufihren sein (Inden, in: Steinicke/Vesterdorf, Brussels Commentary on EU Public Procurement, 2018, Art. 72 Rdnr. 15).

Bei den in § 132 Abs. 2 Satz 1 Nr. 4 Buchst. b) GWB genannten Beispielsfallen von Unternehmensumstrukturierungen ist die Insolvenz mit
der Ubernahme, dem Zusammenschluss und Erwerb kaum inhaltlich vergleichbar und bedarf daher einer eigensténdigen Auslegung. Letztere
schlieBen die Weiterfihrung der Geschaftstatigkeit des betroffenen Unternehmens ein. Dies ist bei einer Insolvenz hingegen nicht
zwangslaufig. Denn das insolvente Unternehmen kann weitergefiihrt, es kann aufgeldst und seine Vermdgenswerte verauBBert werden. Im
Falle einer Insolvenz ist es daher nicht zwingend, dass neben der Ubertragung eines éffentlichen Auftrages oder einer Rahmenvereinbarung
auf einen neuen Auftragnehmer noch weitere Vermdégenswerte auf ihn Gibergeben mussten. Die Wortlautauslegung beschrankt den Begriff der
Insolvenz also nicht auf die Falle, in denen die Geschaftstatigkeit des insolventen Unternehmens aufrechterhalten wird. Eine Verpflichtung im
Falle der Insolvenz wenigstens einen Teil der geschaftlichen Tatigkeit des urspringlichen Auftragnehmers fortfihren zu muissen, kann mit
dem Ublichen Begriffsverstandnis der Insolvenz somit nicht verbunden werden. Der Luxemburger Richterspruch ist deshalb folgerichtig und

praxisorientiert.
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Praxistipp

Der vergabefreie Auftragnehmerwechsel nach § 132 Abs. 2 Satz 1 Nr. 4 Buchst. b) GWB erfordert neben einer
Unternehmensumstrukturierung (wie etwa der Insolvenz), auch die Prifung, ob der neue Auftragnehmer die urspriinglich festgelegten
Eignungskriterien erfillt. Zudem darf die unternehmerische Umstrukturierung keine weiteren wesentlichen Anderungen gemaB § 132 Abs. 1
GWB zur Folge haben. SchlieBlich darf mit der Ersetzung des urspriinglichen Auftragnehmers nicht das Ziel verfolgt werden, das EU-

Vergaberecht zu umgehen.



Flhrt der urspriingliche Auftragnehmer sein Unternehmen im Rahmen eines Insolvenzplanverfahrens selbst fort (sogenannte
rechtstragererhaltende Sanierung) und wird seinen Glaubigern beispielsweise eine Unternehmensbeteiligung eingeraumt, ist dies
grundsatzlich vergaberechtlich ohne Bedeutung. Denn insoweit andert sich nur die Gesellschafterzusammensetzung des schuldnerischen
Auftragnehmers (vgl. schon OLG Naumburg, Beschl. v. 29.04.2010 - 1 Verg 3/10, Rdnr. 63 - juris). Er bleibt also als Unternehmen erhalten.
Bei der sogenannten Ubertragenden Sanierung im Insolvenzverfahren wird hingegen nicht der Erhalt des schuldnerischen Auftragnehmers
verfolgt, sondern die Ubertragung einzelner Vermégensverwerte (z.B. eines 6ffentlichen Auftrages) auf ein neues Unternehmen. Diese kann
daher einen zuldssigen Auftragnehmerwechsel nach § 132 Abs. 2 Satz 1 Nr. 4 Buchst. b) GWB rechtfertigen.

Eine darliberhinausgehende Verallgemeinerung des Luxemburger Richterspruchs, dass eine schuldrechtliche Vertragsiibernahme (i.S.d. § 415
BGB) generell als eine Unternehmensumstrukturierung im europarechtlichen Sinne verstanden werden kann, wie dies bei der VK Bund
(Beschl. v. 26.02.2016 - VK 2 - 7/16; anders OLG Naumburg, Beschl. v. 29.04.2010 - 1 Verg 3/10, Rdnr. 63 juris) anklingt und teilweise im
Schrifttum vertreten wird, dirfte aber allenfalls bei konzerninternen Umstrukturierungen denkbar sein (vgl. auch Erwagungsgrund 110 RL
2014/24/EU, BT-Drs. 18/6281, S. 120).
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