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1. Teil: Einführung

A.  Einleitung

Öffentliche Aufträge werden im Bereich oberhalb der Schwellenwerte nach 
den Voraussetzungen des Kartellvergaberechts (§§ 97 ff. des Gesetzes gegen 
Wettbewerbsbeschränkungen1) sowie den jeweils einschlägigen Verdingungs-
ordnungen vergeben. Die nationalen Vergaberegelungen beruhen auf den euro-
päischen Vergaberichtlinien.2

Obwohl die Vergaberichtlinien neutral und rechtsformunabhängig von dem 
Abschluss eines Vertrages zwischen öffentlichen Auftraggebern und „Wirt-
schaftsteilnehmern“3 sprechen, so dass grundsätzlich sowohl gesellschaftsrecht-
liche Konstrukte als auch natürliche Personen Teilnehmer eines Vergabeverfah-
rens sein können, beteiligen sich an Ausschreibungen in der Regel Unternehmen, 
die in einer der möglichen Rechtsformen des Gesellschaftsrechts organisiert sind. 
Insbesondere im Bereich der Bauvergaben ist die Beteiligung mit einer eigenen, 
nur für das ausgeschriebene Bauvorhaben eingesetzten Objektgesellschaft her-
kömmliche Praxis.4

Die vollständige Durchführung eines Vergabeverfahrens braucht Zeit. Be-
schaffungen durch die öffentliche Hand müssen aufgrund der vergaberechtlichen 
Vorgaben des Wettbewerbs, der Transparenz und Gleichbehandlung grundsätz-

1 Im Folgenden: GWB.
2 Insbesondere die sog. klassische Richtlinie 2014/24 über die öffentliche Auftrags-

vergabe (RL 2014/24/EU vom 26. 02. 2014 über die öffentliche Auftragsvergabe, ABl. L 
94/65; im Folgenden: VRL), die Sektorenrichtlinie (RL 2014/25/EU vom 26. 02. 2014 über 
die Vergabe von Aufträgen durch Auftraggeber im Bereich der Wasser-, Energie- und Ver-
kehrsversorgung sowie der Postdienste, ABl. L 94/243; im Folgenden: SRL) und die Kon-
zessionsrichtlinie (RL 2014/23/EU vom 26. 02. 2014 über die Konzessionsvergabe, ABl. L 
94/1; im Folgenden: KRL).

3 Vgl. VRL, SRL und KRL sowie die hierdurch aufgehobene Richtlinie 2004/18/EG 
des Europäischen Parlaments und des Rates vom 31. 03. 2004 über die Koordinierung der 
Verfahren zur Vergabe öffentlicher Bauaufträge, Lieferaufträge und Dienstleistungsauf-
träge, EG-Abl. L 134 v. 30. 4. 2004, S. 114; Richtlinie 2004/17/EG des Europäischen 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 über die Be-
kanntmachung und Durchführung 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.

Während eines laufenden Vergabeverfahrens steht das übrige Wirtschafts-
leben selbstredend nicht still. Aufgrund dessen Schnelllebigkeit und der stetig 
wachsenden Globalisierung besteht eine ständige Notwendigkeit organisatori-
scher Anpassungen der Unternehmen und damit ein Bedürfnis nach unterneh-
merischer Flexibilität.

Die Motivation für gesellschaftsrechtliche Veränderungen kann dabei unter-
schiedlichster Natur sein. So ist denkbar, dass eine Umstrukturierung als Reakti-
on auf gesetzliche Änderungen vorgenommen wird oder aber betriebswirtschaft-
lich eine Anpassung der Organisationsstruktur erforderlich ist. Letztlich können 
auch rein tatsächliche Ereignisse zu einer Änderung der gesellschaftsrechtlichen 
Struktur führen, wenn beispielsweise der Gesellschafter einer zweigliedrigen 
Personengesellschaft verstirbt. Meist spielen aber steuerorientierte Gestaltungen 
und vor allem Haftungsbegrenzungen eine entscheidende Rolle für die Umstruk-
turierung eines Unternehmens. Nicht zu vernachlässigen ist zudem der Druck 
der Unternehmen, im internationalen Wettbewerb zu bestehen, welcher sie dazu 
zwingt, ihre strategische Ausrichtung ständig zu überdenken und beispielswei-
se durch die Übernahme von oder die Kooperation mit anderen Gesellschaften 
wertvolle Synergien zu erzielen und dadurch neue Märkte zu erschließen oder 
durch den Hinzuerwerb von know-how, die eigene Marktposition zu stärken.

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

Diese Fragestellung soll im Rahmen der vorliegenden Arbeit näher untersucht 
werden.
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B.  Einführung in die Problematik

I.  Kollision von Prinzipien des Gesellschaftsrechts 
mit denen des Vergaberechts

Den Unternehmensinhabern steht es grundsätzlich frei, ihr Unternehmen zu 
jeder Zeit im Rahmen der gesetzlich gegebenen Möglichkeiten organisatorisch zu 
verändern. Die Ausübung dieser Freiheit wird jedoch dann problematisch, wenn 
die beabsichtigte Umstrukturierung in den Zeitraum eines laufenden Vergabever-
fahrens fällt. Hat sich das Unternehmen nämlich durch Abgabe eines Angebots 
um die Erteilung eines öffentlichen Auftrags bemüht und ist damit Teilnehmer 
eines bzw. Bieter in einem Vergabeverfahren geworden, gelten besondere verga-
berechtliche Regelungen und Prinzipien, welche der Ausübung der unternehme-
rischen Umwandlungs- und Gestaltungsfreiheit entgegenstehen könnten.

Bei abstrakter Betrachtungsweise treffen in der geschilderten Konstellation 
Prinzipien und Grundsätze zweier unterschiedlicher Rechtsgebiete aufeinander. 
Einerseits ist hier das vom Grundsatz der Privatautonomie getragene und von der 
Vereinigungsfreiheit grundrechtlich geschützte Recht eines jeden Unternehmens 
sich zu organisieren und zu verändern, wie es dies für richtig hält und wie es die 
Marktgegebenheiten gegebenenfalls erfordern, auf der anderen Seite wird die-
se unternehmerische Organisationsfreiheit nun durch europarechtlich geprägte, 
vergaberechtliche Bestimmungen eingeschränkt. Unter Berufung auf die Ver-
gabegrundsätze der Transparenz und der Gleichbehandlung sowie des überge-
ordneten Wettbewerbsprinzips werden Unternehmen, die sich gesellschaftsrecht-
lich verändert haben vom Vergabeverfahren ausgeschlossen. Es kollidiert hier 
insofern die grundrechtlich geschützte gesellschaftsrechtliche Gründungs- und 
Umwandlungsfreiheit mit den tragenden Prinzipien des europäischen Kartellver-
gaberechts.

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


