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1. EINFUHRUNG IN DEN UNTERSUCHUNGSGEGENSTAND

11 PROBLEMSTELLUNG

Nach § 20 Abs 2 BVergG 2006 besteht in Vergabeverfahren die Moglichkeit der
Griindung von BIEGE und ARGE! zwecks gemeinsamer Erstellung eines
Angebotes und — im Zuschlagsfall — der gemeinsamen Leistungserbringung
gegenlber dem Auftraggeber. Diese Moglichkeit wird in der Praxis sehr hdufig
genutzt. Im StraRenbau handelt es sich bei etwa durchschnittlich der Hélfte aller
Bieter um BIEGE oder ARGE.”

Bis zur Kartellrechtsnovelle im Jahr 2002° war die Griindung einer BIEGE oder
ARGE im vergaberechtlichen Kontext aus Kkartellrechtlicher  Sicht
unproblematisch, da ARGE "zur gemeinsamen Durchflihrung eines Auftrages”
durch eine auf der Grundlage von 8 17 KartG 1988 ergangenen
Durchfiihrungsverordnung® von den Bestimmungen des KartG 1988 iiber Kartelle
ausgenommen waren. Mit Inkrafttreten der Kartellrechtsnovelle im Jahr 2002 am
1. Juli 2002 war nach mittlerweile herrschender Ansicht der Wegfall der schon
frih  kritisierten "Kartellrechtsimmunitat™ von ARGE verbunden, da im
Einleitungssatz von § 17 Abs 2 KartG 1988 das Wort "insbesondere™ weggefallen
ist und sich daher die gemal 8§ 17 Abs 1 KartG 1988 statuierte
Verordnungserméchtigung nicht mehr “insbesondere” auf die im Gesetz
aufgezahlten Vereinbarungen bezog, sondern vielmehr ausschlie3lich auf die dort
genannten, wodurch die vormals demonstrative Aufzdhlung einer taxativen

Aufzahlung gewichen ist.

Zur vergaberechtlichen Begriffsdefinition siehe unten unter 2.1 und 2.2,

Vgl Gruber, Arbeitsgemeinschaften nicht mehr kartellrechtsimmun — Grund zur Sorge?, ZVB
2004, 1.

8 BGBI I Nr 62/2002.

Verordnung des Bundesministers fur Justiz vom 6. April 1989 zur Durchfuihrung des 8 17 des
Kartellgesetzes 1988, BGBI 185/1989.

Vgl insbesondere Aicher in Krejci, Arbeitsgemeinschaften in der Bauwirtschaft, 194.



Dementsprechend waren nur noch die im Gesetz ausdriicklich genannten ARGE? -
und folglich nicht mehr ARGE in Vergabeverfahren — von der Freistellung
umfasst.” Spatestens seit Inkrafttreten des KartG 2005 am 1.1.2006 steht endgiiltig

fest, dass die "Kartellrechtsimmunitat" von ARGE weggefallen ist.

Mit dem Inkrafttreten des KartG 2005 wurde mit der Einflhrung der
Legalsausnahme nach gemeinschaftsrechtlichem Vorbild eine elementare
Anderung im Osterreichischen Kartellrecht verankert. Die Adressaten des
Kartellverbots sind nunmehr selber verpflichtet, im Vorfeld zu prifen, ob die
geplante Zusammenarbeit im Rahmen einer ARGE im vergaberechtlichen
Kontext einen Kartellrechtsversto? darstellt oder nicht. Daneben trifft auch den
Auftraggeber eine diesbezugliche Prifpflicht, da dieser kartellrechtswidrige
ARGE vom Vergabeverfahren auszuschlieRen bzw deren Angebote auszuscheiden
hat. Dariiber hinaus drohen den Mitgliedern von wettbewerbsbeschrankenden
BIEGE oder ARGE strafrechtliche Sanktionen wegen Verwirklichung des in

8 168b StGB statuierten Verbots von Submissionsabsprachen.

Bemerkenswert ist, dass nicht nur die klassische Form von
wettbewerbsbeschrankenden Absprachen in Vergabeverfahren — also die geheime
Absprache — juristische Sanktionen nach sich ziehen kann, sondern die "offizielle"
Grindung einer BIEGE oder ARGE kartellrechtswidrig sein kann, und zwar ohne
dass die Mitglieder einen entsprechenden Vorsatz gefasst haben missen. Die
Notwendigkeit schon vor der Griindung einer BIEGE oder ARGE zu prifen, ob
die geplante Zusammenarbeit in der Form einer BIEGE oder ARGE
kartellrechtskonform ist, wird aufgrund der Tatsache erschwert, dass bislang nur
sehr wenig inlandische aussagekraftige Rechtsprechung vorliegt, an der sich die

Bieter im Rahmen der Prifung im Vorfeld orientieren kdnnten.

Dabei handelte es sich um ARGE, deren Zusammenarbeit sich auf Forschung und
Entwicklung, Nutzung gemeinsamer Distributionseinrichtungen, gemeinsames Marketing,
Nutzung von Buchungs- oder Rechnungsanlagen oder Datenbanken beschrankte.

Vgl Gruber, Arbeitsgemeinschaften nicht mehr kartellrechtsimmun — Grund zur Sorge?, ZVB
2004, 2.



Die bedeutende praktische Relevanz der Frage, wann die Griindung einer BIEGE
oder ARGE Kartellrechtlich problematisch ist, liegt auf der Hand, zumal die
Grindung von BIEGE oder ARGE ein in Vergabeverfahren regelméfi3ig genutztes
Instrument ist und die Konsequenzen einer Kartellrechtsverletzung aufgrund der
Grindung einer BIEGE oder ARGE mannigfaltig sind und fur die betroffenen
Bieter — etwa aufgrund von GeldbufRen — auch in wirtschaftlicher Hinsicht

deutlich spurbar sein kénnen.

1.2 GLIEDERUNG DER UNTERSUCHUNG

Die vorliegende Arbeit ist in sechs Teile untergliedert. Eingangs werden die
Begriffe BIEGE und ARGE definiert und erldutert. Um den wirtschaftlichen
Hintergrund von BIEGE oder ARGE verstandlich zu machen, werden die Griinde
dargestellt, die aus Sicht der Mitglieder der BIEGE oder ARGE und des
Auftraggebers flr und gegen eine solche Zusammenarbeit sprechen. AnschlieRend
werden die gesellschaftsrechtlichen Eigenheiten von BIEGE und ARGE
dargestellt. Der vierte Abschnitt der vorliegenden Arbeit behandelt die
kartellrechtliche Problematik von BIEGE und ARGE. Es werden jene
kartellrechtlichen Kriterien erlautert, die bei der wettbewerblichen Beurteilung
von BIEGE und ARGE aus gemeinschaftsrechtlicher Sicht und nach dem KartG
2005 zu berucksichtigen sind. Auf der Grundlage der Kkartellrechtlichen
Darstellung werden im folgenden flinften Abschnitt die vergaberechtlichen
Schnittstellen zum Kartellrecht herausgearbeitet und die Auswirkungen einer
kartellrechtswidrigen BIEGE oder ARGE auf Vergabeverfahren dargestellt.
AbschlieRend wird die strafrechtliche Dimension von
wettbewerbsbeschrankenden BIEGE und ARGE erléutert.

1.3 FORSCHUNGSZIEL

Forschungsziel der vorliegenden Arbeit ist die Erlduterung der einschlégigen
Rechtsprechung der Gemeinschaftsgerichte, der Europaischen Kommission und
nationaler Gerichte, um die Kriterien herausarbeiten, die bei der kartellrechtlichen

Prifung von BIEGE und ARGE notwendigerweise zu bericksichtigen sind.



Insbesondere sollen die Schnittstellen zwischen Vergabe- und Kartellrecht und
auch die Unterschiede bei der jeweiligen wettbewerblichen Prifung klar

herausgearbeitet werden.

Rein vergaberechtliche Aspekte von BIEGE und ARGE ohne Kartellrechtliche
Relevanz, wie etwa die Parteifédhigkeit und die Besonderheiten von BIEGE und
ARGE im Nachprufungsverfahren, sind vom Forschungsziel dieser Arbeit nicht

umfasst.



2. DIE BIETER- UND ARBEITSGEMEINSCHAFT DES

BAUGEWERBES

2.1 DER BEGRIFF DER BIETERGEMEINSCHAFT

Der Begriff "BIEGE" ist ein rein vergaberechtlicher Begriff. 8§ 2 Z 14 BVergG
2006 definiert die BIEGE als "ein[en] Zusammenschluss mehrerer Unternehmer
zum Zweck des Einreichens eines gemeinsamen Angebotes, das Leistungen auf
dem Gebiet gleicher oder verschiedener Fachrichtungen zum Inhalt haben
kann".® Wurde auf der Grundlage eines Vergabeverfahrens eine BIEGE als
Bestbieter ermittelt und der Auftrag an diese erteilt, spricht das BVergG von einer
ARGE. Daher kann die BIEGE im vergaberechtlichen Kontext als Vorstufe der
ARGE angesehen werden, weswegen sie mitunter auch als "Vor-ARGE"

bezeichnet wird.

Im Auftragsfall schuldet die BIEGE als ARGE dem Auftraggeber die solidarische

Leistungserbringung.®
2.2 DER BEGRIFF DER ARBEITSGEMEINSCHAFT

Allgemein betrachtet kann man unter einer ARGE einen Zusammenschluss
mehrerer nattrlicher oder juristischer Personen verstehen, die einen gemeinsamen
Zweck verfolgen. Es handelt sich also keineswegs um einen rein juristischen oder
gar vergaberechtlichen Begriff. Vielmehr tauchen ARGE in den verschiedensten

wirtschaftlichen Zweigen auf.™

Nach § 2 Z 7 BVergG 2006 handelt es sich um eine ARGE, wenn sich mehrere
Unternehmen zusammenschlieBen und "sich unbeschadet der sonstigen
Bestimmungen des zwischen ihnen bestehenden Innenverhaltnisses dem

Auftraggeber gegenlber solidarisch zur vertragsgemalRen Erbringung einer

®  Der letzte Satzteil wurde durch die Novelle zum BVerG 2006, BGBI | Nr 86/2006, eingefiihrt.
® Vgl § 20 Abs 2 BVergG 2006.

10 vgl Krejci in Krejci, Arbeitsgemeinschaften in der Bauwirtschaft, 1.



Leistung auf dem Gebiet gleicher oder verschiedener Fachrichtungen

verpflichten™.

Das BVergG 2006 ist allerdings bei der Begriffsdefinition und bei der
Begriffsverwendung uneinheitlich. Wirde man anhand der soeben erlauterten
Begriffsdefinitionen einer BIEGE und einer ARGE davon ausgehen, dass bis zur
Zuschlagserteilung im vergaberechtlichen Zusammenhang nur von einer BIEGE
zu sprechen ist und erst nach Zuschlagserteilung von einer ARGE, wird man
demgegeniiber feststellen, dass nach dem BVergG 2006 auch Regelungen
betreffend ARGE schon vor Zuschlagserteilung bestehen. So bestimmt etwa
8 20 Abs 2 BVergG 2006, dass nicht nur BIEGE, sondern auch ARGE Angebote
und Teilnahmeantrage einreichen kénnen. Dies ist auch systemimmanent, da es
sich faktisch etwa bei "fortgesetzen-ARGE"'* auch schon vor Auftragserteilung

nur um ARGE handeln kann.

Folglich ist die Grindung einer BIEGE, wobei der Unterschied zur ARGE darin
zu sehen ist, dass es sich bei einer BIEGE eben nicht um die finale Gesellschaft
handelt, keineswegs Voraussetzung. Vielmehr kann schon in einem ersten Schritt
— im Einklang mit den einschldgigen Bestimmungen des BVergG 2006 — zwecks
Angebotseinreichung eine ARGE gegriindet werden bzw im Rahmen der

"fortgesetzten ARGE" ein Angebot eingereicht werden.
2.3 DiE BEDEUTUNG DER ARGE IM BAUGEWERBE

Eine wesentliche Bedeutung und eine Herauskristallisierung
gesellschaftsrechtlicher Eigenheiten hat die ARGE im Baugewerbe erlangt. In
diesem Zusammenhang versteht man unter dem Begriff der ARGE einen
Zusammenschluss zumindest zweier verschiedener Unternehmen, welche das Ziel
der gemeinsamen Erbringung einer konkreten, in zeitlicher sowie sachlicher

Hinsicht begrenzten Bauleistung verfolgen.'? In den meisten Fallen handelt es

1 Sjehe unten unter 2.4.3.

2 Barwaldt in Miiller/Hoffmann, Handbuch der Personengesellschaften, § 17, Rz 2 f.



sich bei dieser Form der zwischenbetrieblichen Kooperation um eine Gesellschaft

buirgerlichen Rechts auf der Grundlage eines Gesellschaftsvertrages.™

Der wirtschaftliche Hintergrund der Griindung einer ARGE (bzw im Vorfeld einer
BIEGE) in der Bauwirtschaft ist zumeist die Teilnahme an einem
Vergabeverfahren mit dem Ziel, gemeinsam ein Angebot einzureichen, um nach
erfolgtem Zuschlag die Ausfuhrung des konkreten Bauauftrages gemeinsam
durchzufiihren. Im Allgemeinen gehen die Unternehmen nach Beendigung der
Bauausfiihrungen wieder auseinander; das Ubernehmen weiterer Bauauftrage
durch die ARGE geschieht nur in Einzelfallen.**

24 FORMEN VON ARBEITSGEMEINSCHAFTEN

Die Bau-ARGE tritt in unterschiedlichen Formen auf. Klassischerweise handelt es
sich bei der "normalen” ARGE um eine zeitlich befristete, durch einen
Gesellschaftsvertrag gegriindete GesbR zum Zwecke der Erbringung der
gegenstandlichen Bauleistung. Alle Partner der ARGE arbeiten gemeinsam am
Bauvorhaben und treten auch nach auRen in Erscheinung.”® Davon zu
unterscheiden sind die "stille ARGE", die "Los-ARGE" und die "fortgesetze
&GE..}B

24.1 DIE "'sTILLE ARGE"

Bei der "stillen ARGE" tritt nur ein Gesellschafter nach aufien in Erscheinung. Es
liegt eine reine Innengesellschaft vor, wodurch ein wesentliches Element der
klassischen ARGE - die solidarische Haftung aller Gesellschafter gegentiber dem

Auftraggeber — wegféllt. Im Gesellschaftsvertrag sind freilich die Beteiligung der

18 Kihne/Straube, ARGE, 15.

¥ Griib, Die Arbeitgemeinschaft in der Bauwirtschaft, 1.

> Thierau/Messerschmidt, Die Bau-ARGE — Teil 1: Grundstrukturen und Vertragsgestaltung,
NZBau 2007, 132.

6 Vgl Krejci in Krejci, Arbeitsgemeinschaften in der Bauwirtschaft, 5 f.



betreffenden Unternehmen und die daraus resultierenden Rechte und Pflichten,

wie Haftung, Gewahrleistung und Informationsrechte, festgehalten.*’

Es ist jedoch kein konstitutives Merkmal der "stillen ARGE", dass sie nach aul’en
nicht erkennbar ist, vielmehr kommt es darauf an, ob der Auftragnehmer nur fur
sich, nicht aber fir die Gesellschaft oder die anderen Gesellschafter handeln

kann.
2.4.2 DIE "Los-ARGE" (""DACH-ARGE")

Wesentliche Auswirkungen auf das Innenverhéltnis hat die "Los-ARGE", flr die
in Osterreich auch der Begriff "Dach-ARGE" gebrauchlich ist.** Nach auRen wird
der Bauauftrag zwar gemeinsam von den Partnern der ARGE tbernommen, im
Innenverhéltnis  werden  jedoch  die  Arbeiten im  Wege von
Subunternehmervertrdgen eindeutig als Einzellose voneinander abgegrenzt. Die
solidarische Haftung aller Partner fir den gesamten Bauauftrag bleibt dabei
bestehen. Somit kommt den einzelnen Unternehmern eine Doppelrolle zu.
Einerseits sind sie Gesellschafter der "Los-Arge", andererseits zugleich deren

Subunternehmer.?°

17 Barner, Die Arbeitsgemeinschaft in der Bauwirtschaft, 39 f.

8 Barwaldt in Miiller/Hoffmann, Handbuch der Personengesellschaften, § 17 Rz 22.

19 Nach Thierau/Messerschmidt besteht zwischen der "Dach-ARGE" und der "Los-ARGE"
hingegen ein Unterschied. Bei der "Los-ARGE" werden nach Thierau/Messerschmidt die
einzelnen Leistungsteile (iber die ARGE nicht an die einzelnen Gesellschafter, sondern jeweils
an mehrere Gesellschafter bertragen werden, die ihrerseits selbst eine ARGE ("Los-ARGE")
bilden. Fur die Zwecke dieser Arbeit wird jedoch die in Osterreich géngige Definition
verwendet, nach der nicht zwischen den Los-ARGE und der Dach-ARGE unterschieden wird.

Vgl Thierau/Messerschmidt, Die Bau-ARGE - Teil 1: Grundstrukturen und
Vertragsgestaltung, NZBau 2007, 131 f. Zum 0Osterreichischen Begriffsverstandnis siehe etwa
Wollmann, Arbeitsgemeinschaften in der Bauwirtschaft, 24,

www.viboe.at/downloads/25/gutachten_argen_2_2006_endfassung.pdf (13.10.2008)

20 Barwaldt in Miiller/Hoffmann, Handbuch der Personengesellschaften, § 17, Rz 17.



Ein wirtschaftlicher Vorteil der "Los-Arge" besteht in der Verminderung vom
Verwaltungsaufwand bei der ARGE selbst, da dieser auf die einzelnen

Gesellschafter iibergeht. %

Zu unterscheiden von der Los-Arge ist das so  genannte
Nebenunternehmerverhéltnis. In diesem Fall teilt bereits der Auftraggeber das
Gesamtprojekt in einzelne Lose auf, welche er dann an verschiedene

Unternehmen vergibt.?
2.4.3 DIE "FORTGESETZTE ARGE"

Die fortgesetzte ARGE zeichnet sich dadurch aus, dass die Partner tber das
vorerst zugesprochene Bauprojekt zusammenbleiben, um weiterhin gemeinsam
Bauauftrdge auszufiihren. In diesem Fall stellt sich die Frage, ob aus
gesellschaftsrechtlicher Sicht eine andere Form als die GesbR sinnvoll erscheint
bzw verpflichtend ist.?®

2.5 VORTEILE DER GRUNDUNG EINER ARGE

Es gibt diverse Grinde, die aus unternehmerischer Sicht fir den
Zusammenschluss in eine Bau-ARGE sprechen. Aufgrund der Zusammenarbeit
kdnnen Kosten eingespart werden und es findet eine bessere Auslastung statt, was
in der Baubranche einen groRen Vorteil darstellt, zumal die meisten Bauauftrage
in Vergabeverfahren und somit zyklisch vergeben werden. Ein weiterer
wesentlicher Grund fir die Bildung einer ARGE ist die Erhthung der
Wahrscheinlichkeit, in einem Vergabeverfahren erfolgreich zu bieten, etwa
aufgrund eines wegen den Einsparungsmdglichkeiten, die eine ARGE bietet,
preislich giinstigeren Angebots®* oder wegen eines inhaltlich besseren Angebots
aufgrund der Bundelung von Know-how. Auch die Risikostreuung ist aus Sicht

2L Barner, Die Arbeitsgemeinschaft in der Bauwirtschaft, 16.

2 Krejci in Krejci, Das Recht der Arbeitsgemeinschaften in der Bauwirtschaft, 6.

2 Straube in Straube/Aicher, Handbuch Bauvertrags- und Bauhaftungsrecht, I, 5:8.

24 7B durch bessere Einkaufsbedingungen wegen gréRerer Einkaufsmengen.



der teilnehmenden Unternehmen als wesentlicher Vorteil der Zusammenarbeit zu
nennen. Darlber hinaus stellt die leichtere Anlauffinanzierung, etwa durch
Teilung von Maschineninvestitionen, einen Anreiz zur Grundung von BIEGE
oder ARGE dar.”®

In vielen Féllen kann mitunter berhaupt erst die Zusammenarbeit im Rahmen
einer ARGE es den beteiligten Unternehmen ermdglichen, ein Angebot in einem
Vergabeverfahren einzubringen, da die Gesellschafter der ARGE — in diesem Fall
wird es sich in der Regel vor allem um kleine und mittlere Unternehmen handeln
— erst durch den Zusammenschluss faktisch in die Lage versetzt werden, ein
Angebot einzureichen. Eine ARGE in dieser Konstellation ist aus

kartellrechtlicher Sicht die unproblematischste.?

Fur den Auftraggeber ist die Vergabe an ARGE vor allem wegen der
Solidarhaftung vorteilhaft. Zudem besteht aus Sicht des Auftraggeberss bei der
Beauftragung einer ARGE ein Vorteil darin, nur einen einzelnen Vertragspartner
zu haben, hinter dem mehrere kompetente Einzelunternehmen stehen, wodurch
der Koordinations- und Verwaltungsaufwand fiir den Auftraggeber gemindert

wird.?’
2.6 NACHTEILE DER BILDUNG EINER ARGE

Ein wesentlicher Nachteil fur die Auftragnehmer und Mitglieder einer ARGE ist
die — fir den Auftraggeber so vorteilhafte — Solidarhaftung und der damit
verbundenen Risikolbernahme flr fremdes Handeln. Dieser Nachteil kann vor
allem bei jenen ARGE schwerwiegend sein, die nur Gber sehr wenige Mitglieder
verfiigen. Daher sollte im Arbeitsgemeinschaftsvertrag schon im Vorfeld eine

entsprechende Regelung getroffen werden.

2> Straube in Straube/Aicher, Handbuch Bauvertrags- und Bauhaftungsrecht, I, 5:9.

%6 Vgl dazu unten unter 4.1.3.4.7.

27" Thierau/Messerschmidt, Die Bau-ARGE — Teil 1: Grundstrukturen und Vertragsgestaltung,

NZBau 2007, 129.
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3. GESELLSCHAFTSRECHTLICHE GRUNDLAGEN

Aufgrund der leichten und formlosen Grindung und des weiten Spielraumes flr
eine freie vertragliche Gestaltung ist die Gesellschaftsform der GesbR fir BIEGE
bzw ARGE besonders gut geeignet, auch wenn es keine rechtliche Verpflichtung
fir die Errichtung einer BIEGE oder ARGE in der Gesellschaftsform einer GesbR
gibt.®® Vielmehr ist es dem Auftraggeber nach § 20 Abs 2 BVergG 2006 nicht
erlaubt, BIEGE oder ARGE zwecks Einreichens eines gemeinsamen Angebots
oder eines Teilnahmeantrags zu verpflichten, eine bestimmte Rechtsform
anzunehmen. In der Praxis finden sich jedoch im ganz tberwiegenden Ausmalf3
ARGE in der Gesellschaftsform einer GesbR.

3.1 Die GESBR NACH ABGB

Das ABGB enthalt die relevanten Bestimmungen fir GesbR in den 88 1175 bis
1216. Nach der Definition von § 1175 ABGB st eine GesbR eine durch Vertrag
von zwei oder mehreren Personen zu einem gemeinsamen Zweck gegriindete
Gesellschaft, wobei die Gesellschafter einen vermogenswerten Beitrag leisten. Im
Vordergrund steht die Verfolgung eines gemeinsamen Interesses der
Gesellschafter der GesbR im Rahmen des Gesellschaftsvertrags.”® Nach der
Judikatur des OGH ist ferner eine gewisse Mindestorganisation Voraussetzung,
um von einer GesbR zu sprechen.®® Diese Voraussetzung wird bei BIEGE bzw
ARGE der Bauwirtschaft regelméaRig erfullt sein.

3.1.1 KEINE EIGENE RECHTSPERSONLICHKEIT

Die GesbR besitzt keine eigene Rechtspersonlichkeit, weswegen grundséatzlich
nur die Gesellschafter Trager von Rechten und Pflichten sein kodnnen. Im

Vergabeverfahren sind BIEGE bzw ARGE demgegenuber als solche gemaR

8 Kihne/Straube, ARGE, 15.
% Hofmann, Gesellschafterhaftung in der GesBR, 14.

% OGH 13.08.1998, 2 Ob 197/98d = RDW 1999, 18.
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8 20 Abs 2 BVergG 2006 hinsichtlich der Geltendmachung der ihnen durch das
BVergG 2006 eingeraumten Rechte parteiféhig.

Die Gesellschaft kann somit selber grundsatzlich nicht Gber eigenes Vermdgen
verfiigen; es handelt sich vielmehr um "Sondervermdgen”, das im quotenmafigen
Miteigentum der Gesellschafter steht. Daher kann auch nicht die GesbR selber in

Konkurs gehen, sondern nur ihre Gesellschafter.*

Da es das Wesen einer GesbR ist, dass die Gesellschafter im Vordergrund stehen,
ist die Gesellschaft im wesentlichen ein Instrument zur Koordination der

gemeinsamen Interessen.*

3.1.2 DIE GESBR KANN NICHT ALS EIGENTUMERIN ODER SONSTIGE

VERMOGENSTRAGERIN AUFTRETEN

Die oben beschriebene fehlende Rechtstragerschaft bringt es mit sich, dass die
GesbR als solche nach hM nicht als Eigentimerin oder Vermgdgenstragerin
auftreten kann, sie ist — abgesehen von der vergaberechtlich statuierten
Parteifahigkeit — nicht als solche rechtsfahig. Vielmehr ist die GesbR
Anknupfungspunkt fir die Bildung eines Sondervermdgens, das im

quotenmaRigen Miteigentum der Gesellschafter steht.®
3.1.3 KEINE EINTRAGUNG INS FIRMENBUCH

Gemdll § 8 Abs 3 UGB besteht keine Eintragungspflicht im Firmenbuch fir
klassische ARGE, da ARGE nur dann der Eintragungspflicht unterliegen, wenn
sie unternehmerisch im Sinne eines auf Dauer ausgerichteten Anbietens von
Leistungen auf einem Markt tatig sind.>* Wie oben unter 2.4 dargestellt wurde,
werden ARGE jedoch grundsatzlich nur auftragsbezogen gegrindet; mangels

dauerhafter Téatigkeit entféallt daher die Eintragungspflicht.

81 Kihne/Straube, ARGE, 16 ff.

%2 Straube in Straube/Aicher, Handbuch Bauvertrags- und Bauhaftungsrecht, I, 5:13.

% Straube in Straube/Aicher, Handbuch Bauvertrags- und Bauhaftungsrecht, I, 5:11.

% Feil, Gesellschaft nach biirgerlichem Recht im UGB, GesRZ 20086, VII.
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3.2 DER ARGE-VERTRAG

Das ABGB liefert fir ARGE der Bauwirtschaft jedoch nur das juristische
Grundgerust. Aufgrund der Besonderheiten von ARGE und mangels einer
diesbeziiglichen detaillierten und auf ARGE zugeschnittenen gesetzlichen
Regelung ist der Gesellschaftsvertrag die wesentliche Rechtsgrundlage fir ARGE,
zumal die diesbeziiglichen gesetzlichen Bestimmungen® dispositiver Natur sind.
Hierbei ist einerseits zwischen dem ARGE-Vorvertrag, also der
Absichtserklarung einer BIEGE im Zuschlagsfall eine ARGE auf Grundlage eines
ARGE-Vertrages zu bilden, und andererseits dem ARGE-Vertrag als solchem zu

unterscheiden.
3.2.1 VERTRAGMUSTER

Wie oben erldutert, kommen in der Praxis Vertragsmustern eine besondere
Bedeutung zu. Fiir Osterreich ist in diesem Zusammenhang insbesondere auf die
Vertragsmuster der Vereinigung industrieller Bauunternehmungen Osterreichs
("VIBO") hinzuweisen.*® Der diesbeziiglichen Geschaftsordnung unterwerfen sich
die Mitglieder der VIBO aufgrund einer entsprechenden generellen Erklarung;
hingegen wird der Vertrag im Einzelfall schriftlich, und zwar auf der Grundlage

des Mustervertrages, vereinbart und auf individuelle Bedirfnisse angepasst.

Die Mustervertrage erfullen die wichtige Funktion, fir ARGE der Bauwirtschaft
mit ihren spezifischen Besonderheiten gleich bleibende Rahmenbedingungen zu
schaffen, die in ihrer generellen Form den wichtigsten zu regelnden Inhalt
abdecken und zu einer gewissen Rechtssicherheit in diesem Bereich fiihren.

Einerseits gibt es ein Muster fur den ARGE-Vorvertrag, bei dem es sich um einen
kurzen Vertrag handelt, der grundsatzlich festlegt, dass die Gesellschafter

Ubereinkommen, im Auftragsfall eine ARGE nach den jeweiligen

3% §§ 1175 bis 1216 ABGB.

% Abrufbar auf der Homepage des VIBO www.viboe.at (13.10.2008). In Deutschland findet der
ARGE-Mustervertrag des Hauptverbands der Deutschen Bauindustrie e.V. in vielen Fallen
Anwendung.
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Beteiligungsverhaltnissen zu bilden. Ferner enthélt der Vorvertrag Regelungen
der Auswirkung des Konkurses eines der Gesellschafter, die Ubertragung der
technischen und kaufménnischen Geschéftsfihrung und die diesbezlgliche
Vergutung, eine Festlegung der Gerdtemiete und sonstige Bestimmungen, die im
Einzelfall notwendig oder sinnvoll sind.%’

Im Gegensatz dazu weist der deutsche Muster-Bietergemeinschaftsvertrag des
Hauptverbands der deutschen Bauindustrie eine  wesentlich  hohere
Regelungsdichte auf und schlieBt schon alle relevanten Punkte des spateren
ARGE-Vertrags ein.*®

Der eigentliche ARGE-Vertrag ist demgegeniiber naturgemall weitaus
detaillierter. Neben Abschlussformalititen und der Vertragslaufzeit finden sich im
ARGE-Mustervertrag Regelungen zu Einlage- und Beitragspflichten, Gewinn-
und Verlustbeteiligung, Haftung im Innen- und Aufenverhdltnis, Organe und
Willensbildung, personalrechtliche Regelungen, ggf Regelungen betreffend die
Vergabe von  Subunternehmerleistungen,  Festlegung, unter  welchen
Voraussetzungen der Ausschluss und das Ausscheiden eines Gesellschafters

moglich ist, und diesbeziiglicher Konsequenzen sowie ggf eine Schiedsklausel.*

3.3 DiE EWIV

Neben der Gesellschaftsform der GesbR kommt fir ARGE der Bauwirtschaft
auch die Griindung einer EWIV in Betracht, was seit 1.10.1995 in Osterreich
moglich ist. Diese Gesellschaftsform ist in der Praxis deutlich unterreprasentiert®,
was vor allem darauf zurickzufuhren ist, dass aufgrund geringer

grenziberschreitender Auftragsvergabe ein Kooperationsmodell Gber die

3 vgl das ARGE-Vorvertragsmuster des VIBO: www.viboe.at/downloads/48/avvt98.pdf
(13.10.2008).

Barwaldt in Miller/Hoffmann, Handbuch der Personengesellschaften, § 17, Rz 28 f.

38

¥ Siehe etwa das Handbuch fir Bau-Arbeitsgemeinschaften des VIBO: www.viboe.at/

downloads/49/handbuch_bau-argen stand 2005 05 nur_bildschirmansicht .pdf
(13.10.2008).

%0 Vgl Reich-Rohrwig, ecolex-Script 2002/23.
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Landergrenzen hinweg de facto nicht bendtigt wird, auch wenn es grundséatzlich

geeignet ware, diese Funktion zu erfillen.
3.31 RECHTSGRUNDLAGEN UND VORTEILE DER EWIV

Die EWIV ist eine eigenstandige Rechtsform europdischen Rechts, deren oberste
Rechtsgrundlage die Verordnung (EWG) Nr 2137/85 des Rates vom 25.7.1985
uber die Schaffung einer Europdischen wirtschaftlichen Interessensvereinigung
darstellt. Die EWIV ist somit die erste echte supranationale Gesellschaftsform.**

Das Regelungsziel der EWIV war und ist die Verwirklichung des Binnenmarktes,
da ein Wirtschaftsraum ohne Binnengrenzen nur dann entstehen kann, wenn die
Rahmenbedingungen fur die Unternehmen im Wesentlichen gleich sind. Durch
die Einfuhrung der EWIV soll die grenzlberschreitende Zusammenarbeit
ermdglicht werden.* Der Vorteil liegt darin, dass die Zusammenarbeit iiber
Landergrenzen hinweg in dieser Form zumeist nicht mit der Unterwerfung eines
der Kooperationspartner unter flr ihn unbekanntes nationales Recht verbunden
ist.?

Die européische Gesetzgebung enthalt nur das juristische Grundgerist; dem
nationalen Recht ist die konkrete Ausgestaltung vorbehalten, weswegen in
Osterreich das EWIV-Ausfilhrungsgesetz** erlassen wurde. Der Hintergrund fiir
die fehlende detaillierte europdischer Vorgabe ist, dass nationale Eigenheiten
beriicksichtigt werden missen, damit eine gesamteuropdische Regelung wie diese

konsensfahig ist.*

Ein grolRer Vorteil der EWIV ist, wie auch der GesbR, die Flexibilitat, wodurch

ermoglicht wird, den Grindungsvertrag auf die konkreten Bedirfnisse

1 Léffler, Die EWIV, 8.
2 schwarz, Europaisches Gesellschaftsrecht, 584.
# Loffler, Die EWIV, 11.

“  BGBI 521 1995 idF 120/2005.

* Schwarz, Europaisches Gesellschaftsrecht, 12 f.
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abzustimmen und entsprechend zu formulieren, da nur wenige Bestimmungen der

Verordnung zwingend sind. “°
3.3.2 VORAUSSETZUNG UND ZWECK DER GRUNDUNG EINER EWIV

Voraussetzung und Zweck der Grindung einer EWIV ist nach Art 4 Abs 2
EWIV-VO, dass sie zumindest aus zwei juristischen Einheiten oder naturlichen
Personen besteht, die ihre Hauptverwaltung in verschiedenen Mitgliedstaaten
haben oder ihre Haupttétigkeit in verschiedenen Mitgliedstaaten ausiiben - die
grenziberschreitende Zusammenarbeit der Mitglieder einer EWIV soll so

erleichtert werden.*’

Daneben darf die EWIV nur eine "Hilfstatigkeit" auslben; sie hat den Zweck, die
wirtschaftliche Tatigkeit ihrer Mitglieder zu erleichtern oder zu entwickeln sowie
die Ergebnisse dieser Téatigkeit zu verbessern oder zu steigern; sie hat jedoch nicht
den Zweck, Gewinn fir sich selbst zu erzielen. Zudem muss nach Art 3 ihre
Tatigkeit im Zusammenhang mit der wirtschaftlichen Tatigkeit ihrer Mitglieder
stehen. Damit soll verhindert werden, dass die EWIV in Konkurrenz zu nationalen

Gesellschaftsformen tritt.*®

Der Begriff der "Hilfstatigkeit" ist jedoch nicht so zu verstehen, dass nur
nebensdchliche Tatigkeiten davon umfasst waéren; vielmehr ist gerade an
Tatigkeiten zu denken, die ein Mitglied allein gar nicht ausfihren kdnnte. Aus
diesem Grund wird auch der Zusammenschluss von mehreren Bauunternehmen
zur Abwicklung und Koordinierung eines groReren Bauvorhabens als mdglicher
Anwendungsbereich einer EWIV genannt.

4 Loffler, Die EWIV, 4.
47 NeRler, ZfRV 2000, 1.
48 Loffler, Die EWIV, 23.
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3.3.3 HAFTUNG

Die fur Auftraggeber und —nehmer besonders wichtige Haftungsfrage ist ebenso
geregelt wie jene der GesbR; demnach besteht nach Art 24 EWIV-VO eine
unbeschrankte und gesamtschuldnerische Haftung jedes Mitglieds fur
Verbindlichkeiten der EWIV, wobei Vereinbarungen mdglich sind, nach denen
zwischen der Vereinigung und einzelnen Gl&ubigern die Haftung eines oder

mehrerer Mitglieder ausgeschlossen oder vertraglich beschrankt wird.*
3.34 EWIV ODER GESBR?

Die Frage danach, ob einer EWIV eine "bessere” Gesellschaftsform als die GesbR
darstellt, ertibrigt sich, da die EWIV gerade nicht geschaffen wurde, um in
Konkurrenz zu nationalen Gesellschaftsformen zu treten. Vielmehr kann eine
EWIV eine ARGE-GesbR nicht ersetzen, sondern nur ein zusétzliches,
grenziiberschreitendes Kontrollinstrument darstellen, etwa als
Koordinationsgerist grofRer Bauvorhaben, was auch der Grund ist, weswegen die

EWIV deutlich unterreprasentiert ist.>

Fur grenziberschreitende Kooperationen stellt die EWIV jedoch eine vorteilhafte
Gesellschaftsform dar. Eine starkere Durchsetzung dieser Gesellschaftsform sollte
gefordert werden, was im Ergebnis vor allem durch eine Foérderung der

grenziberschreitenden Auftragsvergabe im Allgemeinen erreicht werden kénnte.

49 Loffler, Die EWIV, 135.

%0 Straube in Straube/Aicher, Handbuch Bauvertrags- und Bauhaftungsrecht, I, 5.1.5.
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4, KARTELLRECHTLICHE BETRACHTUNG

Mit 1. Januar 2006 ist in Osterreich das KartG 2005 in Kraft getreten, womit das
Osterreichische Kartellrecht weitgehend an die in den Art 81 und 82 EGV
enthaltenen Wettbewerbsregeln und an die zur Durchfiihrung dieser Regeln
erlassene Verordnung Nr 1/2003 angeglichen wurde. Da die europdische
Gesetzgebung und deren Auslegung durch die européischen Gerichte auch fir die
Auslegung des nationalen Kartellrechts wesentlich sind®?, sollen in einem ersten

Schritt die einschldgigen gemeinschaftsrechtlichen Regelungen erlautert werden.

Einleitend ist festzuhalten, dass grundsatzlich nur BIEGE bzw aus BIEGE
entstandene ARGE im vergaberechtlichen Kontext kartellrechtlich bedenklich
sind, da ein Zusammenschluss in eine ARGE ohne Vergabeverfahren
grundsatzlich keine Wettbewerbbeschrankung darstellt. Wenn in der Folge also
kurz von ARGE gesprochen wird, sind damit solche im vergaberechtlichen
Kontext und somit auch BIEGE gemeint.

4.1 DAS EUROPAISCHE KARTELLRECHT

Die fur die Wettbewerbspolitik der EU wesentlichste Bestimmung findet sich in
Art 4 in Verbindung mit Art 14 EGV, in denen der EWR-Vertrag als Ziel die

Schaffung eines europdischen Binnenmarktes auf der Grundlage einer offenen

Marktwirtschaft mit freiem Wettbewerb festlegt. Damit bekennt sich die

Gemeinschaft zu einem marktwirtschaftlichen System, wodurch dem einzelnen
Marktbdrger nicht nur der groitmogliche Freiheitsraum fiir eigenverantwortliche,
selbstandige Tatigkeiten zugesichert werden soll, sondern daneben die
wirtschaftliche Aktivitat stimuliert werden soll.®> GemaR Art 3 Abs 1 lit g wird

der unverfalschte Wettbewerb zum Wesensmerkmal des Binnenmarktes erklart.

51 BGBI | Nr 61/2005.

%2 Vgl etwa OGH als KOG 26.6.2006, 16 Ok 51/05. In der zitierten Entscheidung fiihrt der OGH
aus, dass es angezeigt sei "zur Auslegung der 88 1 Abs 1 und 2, § 2 Abs 1 KartG die
Entscheidungspraxis der Gemeinschaftsorgane zu Art 81 EGV heranzuziehen".

% Wollmann in Mayer, Kommentar zu EUV und EGV, Art 81, 72. Lfg, Rn 1 f.
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Nach Art 4 EGV haben sich die Mitgliedstaaten "dem Grundsatz einer offenen
Marktwirtschaft mit freiem Wettbewerb™ verpflichtet. Die Wettbewerbsregeln der
EU — dessen Kern das Verbot von wettbewerbsbeschrankenden Vereinbarungen
nach Art 81 EGV darstellt — bilden einen wichtigen gesetzlichen Rahmen, um die
wirtschaftspolitischen Ziele der EU, allen voran die Schaffung eines

Binnenmarktes, zu verwirklichen.>*
411 RECHTSGRUNDLAGEN

Die wesentlichen Wettbewerbsregeln der EU finden sich in den Art 81 bis
89 EGV. Die Art 81 und 82 EGV enthalten allgemeine Rechtsgrundsatze, welche
uberwiegend mit unmittelbarer Wirkung ausgestattet sind. Zu ihrer vollen
Verwirklichung sind weitere Durchfuhrungsbestimmungen notwendig. Aus
diesem Grund sieht Art 83 vor, dass Erganzungen im Wege von Verordnungen
und Richtlinien vom Rat mit qualifizierter Mehrheit auf Vorschlag der
Kommission und nach Anhérung des Europdischen Parlaments beschlossen
werden konnen, wobei es mittlerweile eine Vielzahl von Verordnungen und
Richtlinien gibt. Exemplarisch sind zu nennen die VO 1/2003 zur Durchfuhrung
der in den Art 81 und 82 des Vertrags niedergelegten Wettbewerbsregeln, mit
welcher das européische Kartellrecht grundlegend reformiert wurde und die VO
139/2004, durch welche die VO (EWG) 4062/89 des Rates uber die Kontrolle von

Unternehmenszusammenschliissen neu gefasst wurde.

Eine maRgebliche Bedeutung zur Auslegung der europdischen Wettbewerbsregeln
hat die die Rechtsprechung des EuGH. Die das Gemeinschaftsrecht auslegenden
Urteile des EuGH genielRen als Teil des primaren Gemeinschaftsrechts VVorrang

vor sekundarem Gemeinschaftsrecht und vor nationalem Recht.*®

Neben den formlichen Rechtsakten des Rates und der Kommission gibt es
verschiedene Bekanntmachungen, Mitteilungen und Leitlinien der Kommission,

welche als Interpretationshilfen dienen, die jedoch weder fir die

> Immenga/Mestmécker in Immenga/Mestmécker, Wettbewerbsrecht EG*, Teil 1, 1, Rz 2 ff.

> Immenga/Mestmécker in Immenga/Mestméacker, Wettbewerbsrecht EG*, Teil 1, 2, Rz 7.
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Gemeinschaftsgerichte, noch fiir die nationalen Gerichte rechtsverbindlich sind.
Durch ihre Bekanntmachungen bindet sich demgegeniiber die Kommission selber,
da sie in ihren Entscheidungen an ihrer zuvor geduflerten Rechtsauffassung
festhalten muss, sofern keine zwingenden Griinde entgegenstehen.®® Von
besonderer Bedeutung sind in gegebenen Zusammenhang die Leitlinien der

Kommission tber horizontale Zusammenarbeit.>’
4.1.2 DIE REICHWEITE DES EUROPAISCHEN KARTELLRECHTS

Nach Art 299 EGV gelten die Kartellvorschriften in allen Mitgliedstaaten — und
damit auch in Osterreich. Voraussetzung der Anwendbarkeit von Art 81 EGV ist
jedoch nicht, dass betroffene Unternehmen ihren Sitz in einem der Mitgliedstaaten
haben, vielmehr kommt es zum einen auf die spurbare Auswirkung
(Auswirkungsprinzip)®® der Verhaltensweisen auf den Markt sowie auf die
Wettbewerbsverhdltnisse der EG an und zum anderen, dass diese in einer Weise
beeinflusst werden, die der Verwirklichung der Ziele des Gemeinsamen Marktes
entgegenstehen.® Sachverhalte mit Bezug zum EG-AuRenhandel sind ebenfalls
vom Anwendungsbereich von Art 81 EGV umfasst.”

Allerdings hat es der EuGH bislang vermieden, in seinen Entscheidungen die
Anwendbarkeit des Gemeinschaftsrechts mit dem Auswirkungsprinzip zu
begriinden, wohlméglich um Konfliktsituationen mit Drittstaaten zu vermeiden.

Vielmehr stutzt er sich auf das voOlkerrechtlich anerkannte Territorialitatsprinzip,

% Vgl etwa GA Warner, SA, Miller International, RS 19/77, Slg 1978, 153, 157 f.

5 Leitlinien zur Anwendbarkeit von Art 81 EGV auf Vereinbarungen (ber horizontale

Zusammenarbeit, 2001/C 3/02, ABI C 3 vom 6.1.2001, 2.

Das Auswirkungsprinzip bringt allerdings auch das Risiko von Konflikten mit Drittstaaten
Uber die Reichweite des Gemeinschaftsrechts mit sich. Dennoch ist das Auswirkungsprinzip
sinnvoll, da eben der Wettbewerb innerhalb des Binnenmarktes geschitzt wird. Das
Auswirkungsprinzip findet sich zudem auch in anderen Kartellrechtsordnungen wie im US-
amerikanische Antitrustrecht sowie im deutschen Kartellrecht (Vgl Méager in Mager,
Européisches Kartellrecht, 6, Rz 18 ff).

> Brinker in Schwarze, EU-Kommentar, Art 81 EGV, Rz 21, der sich auf die Entscheidungen
des EuGH 29.9.1988, Ahlstrém ua, RS C 89/85, Slg 1988, 5233 und vom 28.04.1998 Javico
ua/Yves Saint Laurent Parfums, RS C-306/96, Slg 1998, 1-01983 Rn 25 bezieht.

8 Von der Groeben/Schwarze, EUV und EGV, Vorbemerkung zu den Art 81 bis 89, Rz 61 f.

58
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um so die Handlungen einer in der EU ansdssigen Tochtergesellschaft der im

Drittland ansassigen Muttergesellschaft zuzurechnen.®
4.1.3 DAs KARTELLVERBOT NACH ART 81 ABs 1

Art 81 Abs 1 EGV statuiert ein allgemeines Kartellverbot; demnach sind "mit dem
Gemeinsamen Markt unvereinbar und verboten [...] alle Vereinbarungen
zwischen Unternehmen, Beschliisse von Unternehmensvereinigungen und
aufeinander abgestimmte Verhaltensweisen, welche den Handel zwischen den
Mitgliedstaaten zu beeintrachtigen geeignet sind und eine Verhinderung,
Einschrankung oder Verfalschung des Wettbewerbs innerhalb des Gemeinsamen
Marktes bezwecken oder bewirken", wobei exemplarisch Verhaltensweisen
aufgezahlt werden, die jedenfalls als Verstol3 gegen das Kartellverbot zu verstehen
sind. Vereinbarungen oder Verhaltsweisen, die ein Kartell im Sinne des
Art81 Abs 1 EGV darstellen - und nicht die Voraussetzungen des
Ausnahmetatbestands von Art 81 Abs 3 EGV erflillen — sind gemaR
Art 81 Abs 2 EGV nichtig.

Das Kartellverbot von Art 81 EGV ist die zentrale wettbewerbsrechtliche
Bestimmung fir die vorliegende Arbeit, da der Zusammenschluss in einer ARGE
als Vereinbarung zwischen Unternehmen grundsatzlich ein Kartell darstellen

kann.
4131 BEEINTRACHTIGUNG ZWISCHENSTAATLICHEN HANDELS

Vorraussetzung fur die Anwendung von Art 81 ist eine Beeintrdchtigung des

zwischenstaatlichen Handels (Zwischenstaatlichkeitsklausel) — ist dies nicht der

Fall kommen ausschlieSlich mitgliedstaatliche Regelungen zur Anwendung.
Durch die Zwischenstaatlichkeitsklausel wird einerseits der Anwendungsbereich

61 Eilmansberger et al, Materielles Europarecht, 196.
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des européischen Kartellrechts abgegrenzt, andererseits handelt es sich um ein
|.62

materielles Tatbestandsmerkma
Der Begriff des "Handels" ist nicht auf den grenziberschreitenden Austausch von
Waren und Dienstleistungen  beschrankt. Es sind  vielmehr alle
grenziiberschreitenden  wirtschaftlichen  Tatigkeiten  einschlielich  der
Niederlassung und dartber hinaus der gesamte Wirtschaftsverkehr zwischen den
Mitgliedstaaten umfasst.®®> Bezogen auf das zugrunde liegende Thema ist
festzuhalten, dass jedenfalls auch Tatigkeiten im Bereich der Bauwirtschaft unter

den Begriff des "Handels" fallen kénnen.

Die Europdische Kommission hat das Kriterium der Beeintréachtigung
zwischenstaatlichen Handels immer weit interpretiert, wobei der EuGH diese
Auslegung teilt. Schon eine potentielle Beeinflussung zwischenstaatlichen
Handels reicht, um dieses Kriterium zu erfullen, wobei es nicht nur auf den
gesamten Vertrag, sondern auch auf einzelnen Klauseln und deren Wirkung
ankommt®™ — es ist also nicht notwendig, dass jeder einzelne Teil der
Vereinbarung dieses Kriterium erfullt. Umgekehrt ist aber auch dann das
Zwischenstaatlichkeitskriterium erftllt, wenn die in Frage stehende Vereinbarung
Teil eines Vertragsbiindels ist und dieses geeignet ist, den Handel zwischen den
Mitgliedstaaten zu beeinflussen.?® Unerheblich ist, ob sich die Beschrankung im
Ergebnis handelsférdernd oder —hemmend auswirkt, vielmehr ist der Begriff der

Beeintrachtigung wertneutral im Sinne der Beeinflussung zu interpretieren.®®

%2 Stockmann in Wiedemann (Hrsg), Handbuch des Kartellrechts, § 7 Rz 24.

63 Kommission, Leitlinien iber den Begriff der Beeintrachtigung des zwischenstaatlichen

Handels in den Artikeln 81 und 82 des Vertrags, 2004/C 101/07, Rn 19 (“Leitlinien zum
zwischenstaatlichen Handel").

® Vgl EuGH 25.2.1986, Windsurfing International gegen Kommission, RS 193/83,
Slg 1986, 61.

6 Mager in Mager, Europaisches Kartellrecht, 18, Rz 70 ff.

% Stockmann in Wiedemann, Handbuch des Kartellrechts, § 7, Rz 25.
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Ein konkreter Nachweis, dass die Vereinbarung den zwischenstaatlichen Handel
beeintréchtigt oder beeintrachtigt hat, ist nicht notwendig, worauf die

Formulierung “zu beeintrachtigen geeignet” hinweist.®’

In seiner Entscheidung vom 17.10.1972, Vereinigung van Cementhandelaren, hat
der EuGH festgestellt, dass auch solche nationalen Vereinbarungen unter Art 81
EGV fallen konnen, die sich nur auf das Staatsgebiet eines Mitgliedstaates
beziehen, da ein Kartell, welches sich auf das Gebiet eines Mitgliedstaates
erstreckt, schon seinem Wesen nach die Abschottung der Mérkte auf nationaler
Ebene bewirkt. Selbst das Argument der Klagerin, nach der in Holland, worauf
sich die Vereinbarung bezog, im betreffenden Wirtschaftssektor Einfuhrbedarf

bestiinde, konnte den Gerichtshof nicht iiberzeugen.®®

Fur einzelne, an der Wettbewerbsbeschrankung mitwirkende Unternehmen ist Art
81 EGV auch dann anwendbar, wenn der eigene Beitrag nicht geeignet ist, den

zwischenstaatlichen Handel zu beeintrachtigen.®®

Vergabeverfahren die gemeinschaftsweit bekannt gemacht werden, erflllen
jedenfalls die Zwischenstaatlichkeitsklausel und zwar wohl auch dann, wenn die
Vergabeverfahren gemal 8§ 49 BVergG 2006 bzw fir Vergabeverfahren im
Oberschwellenbereich  nach 8§ 210 BVergG 2006 freiwillig auf
Gemeinschaftsebene bekannt gemacht werden. Jedenfalls ist bei einer
verpflichtenden Bekanntmachung nach 8 50 BVergG 2006 bzw fur
Vergabeverfahren im Oberschwellenbereich nach § 211 BVergG 2006 davon
auszugehen, dass das Zwischenstaatlichkeitskriterium erftllt ist. Konkret bedeutet
dies fur ARGE, dass flr deren Zulassigkeit — sofern es sich um einen Auftrag
handelt, der gemeinschaftsweit bekannt gemacht worden ist — die Regelungen des
EG Kartellrechts ausschlaggebend sind.

67 Schnelle et al, EU-Kartellverfahrensrecht, 40.
%8 EuGH 17.10.1972, Vereinigung van Cementhandelaren, RS 8/72, Slg 1972, 977, Rn 28.
9 EuG 24.10.1991, Petrofina SA gegen Kommission, RS T-2/89, Slg 1991, 11-1087, Rn 226.
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4.1.3.1.1 SPURBARKEIT

Ein weiteres Element der Beeintrachtigung mitgliedstaatlichen Handeln ist die
spurbare Auswirkung auf denselben. Das Tatbestandsmerkmal der Splrbarkeit ist
differenziert zu betrachten, da die Spurbarkeit nicht nur im Zusammenhang mit
der Zwischenstaatlichkeitsklausel zu beachten ist, sondern auch in Verbindung
mit der Wettbewerbsbeschrankung als solcher, wobei die Kommission beide
Elemente der Spurbarkeit erst seit einiger Zeit begrifflich trennt.”® Bei der
Beurteilung ob der zwischenstaatliche Handel spurbar beeintrachtigt wird liefern
quantitative Kriterien wie der Umsatz und der Marktanteil der beteiligten
Unternehmen notwendige Anhaltspunkte.

Wie der EUGH bereits in seiner Entscheidung Miller International™ aus dem
Jahre 1978 festgestellt hat, kann ein Marktanteil von etwa 5% als ausreichend
erachtet werden, um zu begriinden, dass eine Vereinbarung oder Verhaltensweise
geeignet ist, sich auf den Handel zwischen den Mitgliedstaaten spirbar
auszuwirken. Die Kommission hat in der Folge mehrere Bekanntmachungen tber
Vereinbarungen mit geringer Bedeutung veroffentlicht. 2001 wurde mit der de
minimis Bekanntmachung’® jene von 1997"° ersetzt und zugleich eine formale
Differenzierung zwischen der spirbaren Auswirkung einer
Wettbewerbsbeschrankung und der splrbaren Auswirkung auf den Handel
zwischen den Mitgliedstaaten vorgenommen,; letztere behandelt die Kommission

in den Leitlinien zum zwischenstaatlichen Handeln.

In den Leitlinien zum zwischenstaatlichen Handeln hat die Kommission Kriterien

zu einer Regel zusammengefasst, nach der die widerlegbare Vermutung

" Méger in Mager, Europaisches Kartellrecht, 19, Rz 74 ff.

™ EuGH 1.2.1978, Miller International, RS 19/77, Slg 1978, 131, Rn 15.

2 Bekanntmachung der Kommission (iber Vereinbarungen von geringer Bedeutung, die den

Wettbewerb gemdl Art 81 Absatz 1 des Vertrags zur Grindung der Europdischen
Gemeinschaft nicht spurbar beschranken (de minimis), 2001/C 368/07 ("de minimis
Bekanntmachung").

" Bekanntmachung der Kommission iiber Vereinbarungen von geringer Bedeutung die nicht

unter Artikel 85 Absatz 1 des Vertrags zur Griindung der Europdischen Gemeinschaft fallen,
ABI C 372 vom 9.12.1997, 13-15.
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aufgestellt werden kann, dass die betroffene Vereinbarung nicht geeignet ist, den
zwischenstaatlichen Handel zu beeintrachtigen. (No Appreciable Affection of
Trade, NAAT-Regel). In diesem Féallen wird die Kommission in der Regel weder
von Amts wegen, noch auf Antrag ein Verfahren einleiten.”* Gepriift wird nach
quantitativen Kriterien. Nach den Leitlinien zum zwischenstaatlichen Handel™
geht die Kommission davon aus, dass solche Vereinbarungen grundsétzlich nicht
geeignet sind, den Handel zwischen den Mitgliedstaaten spurbar zu

beeintréchtigen, wenn

e der gemeinsame Marktanteil der Parteien auf keinem von der
Vereinbarung betroffenen relevanten Markt innerhalb der Gemeinschaft

5% Uberschreitet, und

e der gesamte Jahresumsatz der beteiligten Unternehmen innerhalb der
Gemeinschaft mit den von der Vereinbarung umfassten Waren den Betrag
von € 40 Mio nicht uUberschreitet, wobei dies bei horizontalen
Vereinbarungen fur den gesamten Jahresumsatz der betroffenen
Unternehmen mit den von der Vereinbarung umfassten Produkten gilt. Bei
vertikalen Vereinbarungen kommt es hingegen auf den Jahresumsatz der
Lieferanten mit den von der Vereinbarung umfassten Produkten an. Bei
Bezugsvereinbarungen, die hinsichtlich der Nachfragemacht Bedenken

aufwerfen, ist der Umsatz des Kéaufers mal3geblich.

Auch Vereinbarungen von kleinen und mittleren Unternehmen sind nach Ansicht
der Kommission in der Regel nicht geeignet, den Handel zwischen den
Mitgliedstaaten splrbar zu beeintrdchtigen. Bei Kkleinen und mittleren
Unternehmen handelt es sich nach Art 2 der neuen Empfehlung 2003/361/EG"®

der Kommission um Unternehmen, die weniger als 250 Mitarbeiter beschaftigen

™ Leitlinien zum zwischenstaatlichen Handeln, Rn 50.

> Leitlinien zum zwischenstaatlichen Handeln, Rn 52.

®  Empfehlung der Kommission vom 6. Mai 2003 betreffend die Definition der

Kleinstunternehmen sowie der kleinen und mittleren Unternehmen, ABI L 124 vom
20.5.2003, S. 36-41.
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und deren Jahresumsatz héchstens € 50 Mio betrégt oder deren Bilanzsumme € 43

Mio nicht tibersteigt.”’

Je hoher der Marktanteil des betroffenen Unternehmens ist, desto
wahrscheinlicher ist eine Beeintrachtigung zwischenstaatlichen Handels. Bei
solchen Vereinbarungen, die dem Wesen nach geeignet sind den Handel zwischen
den Mitgliedstaaten zu beeintrachtigen, ist die Schwelle niedriger anzusetzen.’
Eine positive Vermutung der Beeintrachtigung zwischenstaatlichen Handels

oberhalb der Schwellenwerte gibt es nicht.
4132 Die NORMADRESSATEN

Adressat von Art 81 EGV sind Unternehmen und Unternehmensvereinigungen,
wobei der Unternehmensbegriff — der nicht von Art 81 Abs 1 definiert ist — weit
zu verstehen und funktional hinsichtlich des Sinns und Zecks der EG-
Wettbewerbsregeln zu verstehen ist.”® Nach der stindigen Rechtsprechung der
Gemeinschaftsgerichte  umfasst "der Begriff des Unternehmens im
gemeinschaftlichen Wettbewerbsrecht [...] jede eine wirtschaftliche Tatigkeit
ausubende Einheit, unabhangig von ihrer Rechtsform und der Art ihrer
Finanzierung"®®. Es kommt auf das Erbringen einer wirtschaftlichen Leistung
gegen Entgelt an, wobei dies in der Regel mit Gewinnabsicht verbunden ist.*

Unternehmensvereinigungen sind als solche keine Unternehmen, vielmehr
bestehen sie aus mehreren Unternehmen. Bei einer Unternehmensvereinigung
handelt es sich dann um ein Unternehmen, wenn die Vereinigung Tatigkeiten im

eigenen Interesse verfolgt und eigene wirtschaftliche Tatigkeiten wahrnimmt.

" Bei der Umsatzberechnung ist zu beachten, dass auch der Umsatz von verbundenen

Unternehmen (ab einer Beteiligung von 25%) einzubeziehen ist.

™ Kommission, Leitlinien zum zwischen staatlichen Handeln, Rn 45 f.

®  Bunte in Langen/Bunte, Kommentar Kartellrecht', Band 2, 49, Rz 5.

8 Siehe etwa EuG 12.12.2000, Aéroports de Paris gegen Kommission, RS T-128/98, Slg, 2000,
11-3929, Rn 107.

81 Bunte in Langen/Bunte, Kommentar Kartellrecht', Band 2, 49, Rz 5
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Unternehmensvereinigungen sind Zusammenschliissen derartiger Vereinigungen

gleichgestellt.®

Die Abgrenzung zwischen Unternehmen und Unternehmensvereinigungen ist im
Ergebnis nur hinsichtlich des Wortlauts von Art 81 EGV relevant, nachdem
wettbewerbsbeschrankende Vereinbarungen von Unternehmen und Beschliisse
von Unternehmensvereinigungen untersagt sind. Unternehmensvereinigungen
kdénnen sich jedoch auch an wettbewerbsbeschrankenden Vereinbarungen
beteiligen und dadurch Einfluss auf das Verhalten ihrer Mitglieder nehmen. Auch
auf diese Falle findet Art 81 EGV nach der européischen Rechtsprechung —

entgegen dem Wortlaut — Anwendung.®

Die Mitglieder einer ARGE (Bauunternehmen) erftllen wohl in aller Regel den
Unternehmensbegriff, weswegen sie als Unternehmen im Sinne von Art
81 Abs 1 EGV mit ihren Vereinbarungen — insbesondere mit dem, die ARGE
begriindenden Gesellschaftsvertrag — dem Kartellverbot von Art 81 EGV

unterliegen.

4.1.3.3 VERBOTENE FORMEN WETTBEWERBSWIDRIGEN ZUSAMMEN-

WIRKENS

Das Kartellverbot von Art 81 Abs 1 EGV umfasst Vereinbarungen von
Unternehmen, Beschlisse von Unternehmensvereinigungen und abgestimmte
Verhaltensweisen, wobei die dritte Variante, der Begriff des abgestimmten
Verhaltens als Auffangtatbestand zu verstehen ist, um jegliche Form der
Verhaltenskoordinierung in den Anwendungsbereich von Art 81 Abs 1 EGV

einbeziehen zu konnen.®

Aufgrund der mangelnden theoretischen Relevanz der Unterscheidung zwischen

Vereinbarungen, Beschlissen und abgestimmten Verhaltensweisen flr das

82 Bunte in Langen/Bunte, Kommentar Kartellrecht', Band 2, 49, Rz 5

8 Emmerich in Immenga/Mestméacker, Wettbewerbsrecht EG*, Teil 1, 147, Rz 46, zu EuG
23.2.1994, CB, Slg 1994 11, 80 f.

8 Eilmansberger in Streinz, EUV/EGV, Art 81 EGV, Rz 16.
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zugrunde liegende Thema und zumal auch in der gemeinschaftsrechtlichen Praxis
oftmals der Oberbegriff der Vereinbarung gewahlt wird, um alle verbotenen
Formen wettbewerbswidrigen Verhalten zu umschreiben, soll auch im Rahmen
dieser Arbeit eine detaillierte Unterscheidung unterbleiben. Wenn im Folgenden
von einer Vereinbarung gesprochen wird, sind gleichfalls Beschlisse und

abgestimmte Verhaltensweisen darunter zu verstehen.

Art 81 Abs 1 EGV wendet sich gegen alle wettbewerbsbeschrankenden
Vereinbarungen von Unternehmen, wobei der Begriff der Vereinbarung
weitgehend dem Verstdandnis von einem zivilrechtlichen Vertrag in den
Mitgliedstaaten, folglich auch der Osterreichischen  Definition eines
zivilrechtlichen Vertrages nach § 861 ABGB entspricht.®® Allerdings ist der
Begriff der Vereinbarung nach Art 81 EGV weiter auszulegen - eine
Vereinbarung liegt nach Gemeinschaftsrecht dann vor, wenn Unternehmen zum
Ausdruck gebracht haben, sich in einer bestimmten Weise auf dem Markt zu
verhalten.®® Auch “gentlemen’s agreements” sind, sofern sie nicht als
Vereinbarung betrachtet werden, jedenfalls als abgestimmte Verhaltensweise

einzustufen.?’

Ein die ARGE griindender Gesellschaftsvertrag ist jedenfalls eine klassische
Vereinbarung im Sinne von Art 81 EGV und ist dann verboten, wenn der Vertrag
eine Verhinderung, Einschrankung oder Verfalschung des Wettbewerbs innerhalb
der Grenzen des Gemeinsamen Marktes bezweckt oder bewirkt und nicht die
Voraussetzung der Ausnahmeregelung des Art 81 Abs 3 EGV erfullt, wobei in der
Praxis in der Regel keine Unterscheidung zwischen den Merkmalen der
Verhinderung, Einschrankung oder Verfalschung des Wettbewerbs vorgenommen

wird.8

8 Zach, Europdisches Wirtschaftsrecht?, Rz 600.

8 Mager in Mager, Europaisches Kartellrecht, 20, Rz 80.

8 Slot/Johnston, Competition Law, 56; Bunte in Langen/Bunte, Kommentar Kartellrecht',

Band 2, 61, Rz 20a.

Mager in Mager, Européisches Kartellrecht, 22, Rz 87. Siehe hierzu sogleich unten unter
4.1.3.4.

88
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4134 WETTBEWERBSBESCHRANKUNG

Zentralbegriff von Art 81 Abs 1 EGV und auch das am schwersten zu fassende
Tatbestandsmerkmal ist die  Wettbewerbsbeschrankung.  Unter  einer
Wettbewerbsbeschrankung ist nach Art 81 Abs 1 EGV die bezweckte oder
bewirkte Einschrankung, Verhinderung oder Verfélschung des Wettbewerbes zu

verstehen.

Unter Verhinderung ist eine besonders schwerwiegende Form der
Wettbewerbsbeschrdnkung zu verstehen, namlich der totale Ausschluss des
Wettbewerbs, wohingegen fur die Annahme einer Einschrankung des
Wettbewerbs schon jede spirbare Wettbewerbsbeschrénkung geniigt. Eine
Verfalschung des Wetthewerbs liegt vor, wenn sich die Kartellregelung nicht
unmittelbar, sondern mittelbar auf das Marktverhalten bezieht, indem sie die
Wettbewerbsbedingungen kinstlich verédndert und damit den Wettbewerbsanreiz

mindert.®®

In der Diskussion um den Begriff der Wettbewerbsbeschrankung nach
Gemeinschaftsrecht  haben sich zwei entgegen gesetzte  Konzepte
herauskristallisiert. Das "traditionelle” Konzept legt dabei das Schwergewicht auf
die Beschrankung der wirtschaftlichen Handlungsfreiheit der an der MalRhahme
beteiligten Unternehmen; demgegeniber legt das "moderne™ Konzept den Akzent
auf die Auswirkungen der fraglichen Malinahme auf die Wahl- oder
Betdtigungsmdglichkeit Dritter.

Weder die Praxis der Gemeinschaftsgerichte, noch die der Kommission sind
diesbeziglich einheitlich. Anfangs lag das Augenmerk des EuGH auf der
wirtschaftlichen Handlungsfreiheit der Unternehmen, was sich insbesondere in

dem von EuGH entwickelten Selbstandigkeitspostulat erkennen lasst.®® Nach dem

Selbstéandigkeitspostulat ist jede unmittelbare oder mittelbare Fihlungnahme

8 Bunte in Langen/Bunte, Kommentar Kartellrecht', Band 2, 93, Rn 59.

% Siehe etwa EuGH 16.12.1975, Zucker, Verbundene RS 40 - 48, 50, 54 - 56, 111, 113, 114-73,
Slg 1975, 01663.

-29 -



zwischen Unternehmen unzuléssig, die bezweckt oder bewirkt, entweder das
Marktverhalten eines gegenwaértigen oder potenziellen Wettbewerbs zu
beeinflussen oder einen solchen Mitbewerber Uber das Marktverhalten, das man
zu Setzen gedenkt oder in Erwagung zieht, in Kenntnis zu setzen.®
Demgegenuber unterscheidet der Gerichtshof jedoch auch zwischen
schutzwiirdigen und nicht schutzwirdigen Formen des Wettbewerbs, und zwar
mit dem Zweck, bestimmte Wettbewerbsbeschréankungen, die fiir den Gerichtshof
im  Interesse der FOrderung des  Binnenmarktkonzepts  besonders
forderungswirdig erscheinen, aus dem Anwendungsbereich des Art 81 Abs 1
EGV wieder herauszunehmen.? Folglich kniipft der Gerichtshof, wie es auch der
Sache nach geboten ist, letztlich an die Zielsetzung des EGV und den Zweck der
Wettbewerbsregeln an, um den Begriff der Wettbewerbsbeschrankung zu

prazisieren.

In jungster Zeit ist vermehrt eine Entwicklung dahingehend zu beobachten, dass
auf die Auswirkungen auf Dritte ein verstarktes Augenmerk gelegt wird, auch
wenn nach wie vor die Handlungsfreiheit im Rahmen einer Beurteilung nach Art
81 EGV im Vordergrund steht. Dieser "Trend" zeigt sich etwa in dem von der
Kommission verfolgten more economic approach, nach der die Auswirkungen

von Kartellen auf Dritte in das Zentrum der Aufmerksamkeit gertickt sind.*?
41341 SCHUTZZWECK

Wie schon unter 4.1 ausgefuhrt wurde soll mit dem Kartellverbot von
Art 81 Abs 1 EGV das Ziel verfolgt werden, den Wettbewerb innerhalb der
Gemeinschaft zu schltzen, wobei der Begriff des Wettbewerbes in den
europdaischen Wettbewerbsbestimmungen nicht definiert wird. Geschiitzt wird der
Leistungswettbewerb, also der Wettstreit zwischen verschiedenen Anbietern von

Produkten und Dienstleistungen auf der Grundlage eines in Hinblick auf Preis und

L Bunte in Langen/Bunte, Kommentar Kartellrecht', Band 2, 68, Rn 29.

%2 Emmerich, Kartellrecht®, 392.

% Vgl Emmerich, Kartellrecht?, 391 f sowie Zimmer in Immenga/Mestmacker,
Wettbewerbsrecht EG*, Teil 1, 284, Rz 408.
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Qualitat moglichst attraktiven Angebotes.®* Es soll der freie, redliche,
unverfalschte und wirksame Wettbewerb, und im Kern die wirtschaftliche
Handlungsfreiheit der Unternehmen geschitzt werden. Es kommt auf den
funktionsfédhigen und wirksamen Wettbewerb an, der als Grundsatz des
Gemeinschaftsrechts VVorraussetzung flr die Durchsetzung der Ziele des EGV ist,

allen voran der Herstellung von Binnenmarktverhaltnissen in der Gemeinschaft.”

Schutzwirdig ist der Wettbewerb auf allen Handelsstufen und in all seinen
Erscheinungsformen, ohne dass es einen Vorrang etwa des Preiswettbewerbs
gabe, was sich schon dahingehend erklaren l&sst, dass auf unterschiedlichen
Méarkten — je nach Rahmenbedingung — andere Wettbewerbsformen, wie der

Produkt- oder Werbungswettbewerb im Vordergrund stehen.*®
4.1.3.4.2 HORIZONTALE UND VERTIKALE WETTBEWERBSBESCHRANKUNG

Wettbewerbsbeschrdnkungen kénnen in der Form von Vereinbarungen zwischen
Unternehmen verwirklicht werden, die auf derselben Produktions- und
Vertriebsstufe (horizontale Wettbewerbsbeschrankung) aktiv sind oder zwischen
Unternehmen, die auf unterschiedlichen Produktions- oder Vertriebsstufen tétig
sind (vertikal Wettbewerbsbeschrankung), etwa durch Alleinvertriebsvertrage
oder selektive Vertriebssysteme oder in solchen Vertragen enthaltene Klauseln.?’
Da horizontale Vereinbarungen die Handlungsfreiheit mindestens eines der
beteiligten Unternehmen einschrénken, unterzieht die Kommission die horizontale
Zusammenarbeit von Unternehmen tendenziell einer stirkeren Kontrolle als die

vertikale.*®

% Eilmansberger in Streinz, EUV/EGV, Art 81, Rz 37.

% Bunte in Langen/Bunte, Kommentar Kartellrecht', Band 2, 76, Rz 37.
% Emmerich in Immenga/Mestmacker, Wettbewerbsrecht EG*, Teil 1, 180, Rz 138.
% Z&ch, Grundziige des Europaischen Wirtschaftsrechts?, 298.

% Frenz, Handbuch, Band 2, Europaisches Kartellrecht, 198, Rz 537.
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Fur die vorliegende Arbeit sind horizontale Wettbewerbsbeschrankungen von
Bedeutung, da der Zusammenschluss in eine ARGE mit einer horizontalen

Wettbewerbsbeschréankung verbunden sein kann.
4.1.3.4.3 AKTUELLE UND POTENTIELLE WETTBEWERBER

Neben dem schon bestehenden tatsachlichen Wettbewerb ist auch der potentielle
Wettbewerb vom Schutzzweck des Art 81 EGV umfasst. Nach den Leitlinien Uber
horizontale Zusammenarbeit® sind unter potentiellen Wettbewerbern solche
Unternehmen zu verstehen, die ohne die Vereinbarung die notwendigen
zusatzlichen Investitionen und andere erforderliche Umstellungskosten auf sich
nehmen koénnten und wohl auch wirden, um als Gegenwirkung auf eine
geringflgige, aber dauerhafte Erhéhung der relativen Preise gegebenenfalls in den
Markt einzutreten. Wenn sich Unternehmen ohne zu hohe Investitionen auf das
betreffende Gebiet (den sachlich und geographisch relevanten Markt) ausdehnen
kdénnen oder sofern sie (ber die Finanzkraft verfligen, andere Markte zu
erschlieBen und dies auch eine vorhersehbare Ausweitung ihrer Geschéaftstatigkeit
darstellt, handelt es sich um potentielle Wettbewerber.'%°

Bei der Beurteilung, ob aktueller oder potentieller Wettbewerb vorliegt, wird nicht
auf den gesamten Tatigkeitsbereich der Kooperationspartner abgestellt, sondern
nur darauf, ob unter Bedachtnahme der konkreten Umsténde hinsichtlich der in
Frage stehenden Produkte oder Dienstleistungen Wettbewerb besteht oder

moglich ware. '™

Vereinbarungen  zwischen  Nichtwettbewerbern  unterliegen  hingegen
grundsatzlich nicht Art 81 Abs 1 EGV.

% Kommission, Leitlinien zur Anwendbarkeit von Artikel 81 EG-Vertrag auf Vereinbarungen

uber horizontale Zusammenarbeit, ABI Nr C 266 vom 31.10.2002, 1 — 33 (“Leitlinien tber

horizontale Zusammenarbeit").
100 Braun in Langen/Bunte, Kommentar Kartellrecht'®, Band 2, 91, Rz 56.

101 |pid, 211, Rz 57.
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Die Differenzierung, ob eine Vereinbarung zwischen aktuellen bzw potentiellen
Wettbewerbern oder zwischen Unternehmen, die nicht miteinander im
Wettbewerb stehen, geschlossen wurde liefert im Hinblick auf die
wettbewerbsrechtliche Beurteilung von ARGE wesentliche Anhaltspunkte fir die
Frage, ob es sich bei der ARGE um eine nach Art 81 Abs 1 EGV verbotene
Wettbewerbsbeschrankung handelt oder nicht. Denn wenn die Mitglieder einer
ARGE nicht miteinander in einem Wettbewerbsverhéltnis stehen, etwa weil sie
faktisch alleine nicht in der Lage sind, ein Angebot einzureichen, 16st eine solche
Konstellation grundsétzlich keine wettbewerblichen Bedenken aus, es sei denn,
dass die Beteiligten durch die Zusammenarbeit erhebliche Marktmacht

erlangen.'®
4.1.3.4.4 BEZWECKTE UND BEWIRKTE WETTBEWERBSBESCHRANKUNG

Nach Art 81 Abs 1 EGV sind bezweckte oder bewirkte
Wettbewerbsbeschrdnkungen verboten, wobei es sich bei bezweckten

Wettbewerbsbeschrankungen um sogenannte Kernbeschrdnkungen handelt. Wenn

nachgewiesen werden kann, dass eine Wettbewerbsbeschrankung durch
Festsetzung der Preise, Begrenzung der Produktion oder Aufteilung der Markte
oder Kunden bezweckt wird, ist es nicht notwendig, dass die konkreten
Auswirkungen berticksichtigt werden, da bei solchen Kernbeschrankungen (oder
Hardcore-Kartellen) von einer - im Hinblick auf die mit den
Wettbewerbsvorschriften der Gemeinschaft verfolgten Zielen — negativen
Auswirkung auf den Markt auszugehen ist. Ein subjektiver auf die
Wettbewerbsbeschrankung gerichteter Wille ist nicht notwendig, vielmehr reicht
das objektive Merkmal der wettbewerbsbeschrankenden Auswirkung oder des

wettbewerbsbeschrankenden Zwecks der Vereinbarung aus.*®

Bei den wichtigsten Kernbeschrankungen handelt es sich um die aufgelisteten

Regelbeispiele des Art 81 Abs 1 lit a-c, die als unmittelbare Beschrankung der

102 v/gl die Entscheidung der Kommission vom 13.07.1990, Elopak/Metal Box — Odin, ABI 199 L
209, 0015 — 0022, Rn 24 ff. Siehe dazu im Detail unten unter 4.1.3.4.7.

103 Brinker in Schwarze, EU-Kommentar, Art 81 EGV, Rz 38.
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Handlungsfreiheit der Unternehmen angesehen werden.'® 81 Abs 1 lit a-c enthalt

die folgenden Beispiele fur bezweckte Wettbewerbsbeschrankungen:

e Die unmittelbare oder mittelbare Festsetzung der An- oder Verkaufspreise

oder sonstiger Geschaftsbedingungen (Preiskartelle);

e Die Einschrankung oder Kontrolle der Erzeugung, des Absatzes, der
technischen Entwicklung oder der Investitionen (Mengenabsprache); und

e Die Aufteilung der Markte oder Versorgungsquellen (Marktaufteilung),

worunter auch Submissionsabsprachen zu verstehen sind.

Die Kommission ist der Ansicht, dass "derartige Beschrankungen wie
Preisabsprachen und Marktaufteilung [...] zu einem Rlckgang der Produktion
und einem Anstieg der Preise [fuhren], was eine Fehlallokation der Ressourcen
zur Folge hat, weil die von den Verbrauchern nachgefragten Waren und
Dienstleistungen nicht produziert bzw erbracht werden. Sie fiihren auch zu einem
Rlckgang des Wohlstands der Verbraucher, weil diese hohere Preise fir die
betreffenden Waren und Dienstleistungen bezahlen miissen™.'*

Schwieriger stellt sich die Analyse solcher Vereinbarungen dar, die flr die
Unternehmen Mittel zur Herbeiflihrung leistungssteigender Ergebnisse sind, aber
dennoch aufgrund ihrer Auswirkungen Art 81 Abs 1 EGV unterliegen. In diesen
Fallen mussen die tatsdchlichen oder potentiell negativen Auswirkungen auf
Preise, Produktion, Innovation, Vielzahl und Qualitdt der Waren und
Dienstleistungen untersucht werden, wobei es auf eine Beeintrdchtigung des

106

Wettbewerbs im relevanten Markt™> ankommt.

104" Braun in Langen/Bunte, Kommentar Kartellrecht'®, Band 2, 78, Rz 39.

105 Kommission, Leitlinien zur Anwendung von Artikel 81 Absatz 3 EG-Vertrag, Amtsblatt Nr.

C 101 vom 27/04/2004 S. 0097 - 0118, Rn 21 ("Leitlinien zur Anwendung von Art 81 Abs 3
EGV").

196 sjehe unten unter 4.1.3.4.6.
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Ob es sich bei einer Vereinbarung um eine bezweckte Wettbewerbsbeschréankung
handelt, ist aufgrund des Inhalts der Vereinbarung zu ermitteln: Wenn die
Vereinbarung darauf abzielt, die wirtschaftliche Entschliefungs- und
Handlungsfreiheit der beteiligten Unternehmen einzuschranken und dadurch die
Marktverhéltnisse zum Nachteil von Abnehmer, Lieferanten und oder Handler
veréndert, liegt eine bezweckte Wettbewerbsbeschrankung und damit eine

Kernbeschrankung vor.*”’

Bei dem Zusammenschluss in eine ARGE kommt es unbestreitbar zu einer
Beschrankung der Handlungsfreiheit. Dies lasst sich schon aus dem
vergaberechtlichen Grundsatz ableiten, dass es den Mitgliedern einer BIEGE nicht
gestattet ist, neben der gemeinsamen Beteiligung an der Ausschreibung noch
konkurrierende Einzelangebote zu legen oder sich an konkurrierenden BIEGE zu

beteiligen.*®

Negative Auswirkungen auf die Marktverhaltnisse entstehen hingegen nur, wenn
durch die Grindung der ARGE der Parallelwettbewerb im Vergabeverfahren
verschlechtert wird, was vereinfacht gesagt dann der Fall ist, wenn aufgrund der
Zusammenarbeit im Rahmen einer ARGE insgesamt weniger Angebote erstellt
wurden bzw werden konnten.'® Ist dies jedoch der Fall, handelt es sich bei der
ARGE um eine Kernbeschrankung, da mit  einer  solchen
wettbewerbsbeschrankenden ARGE eine Submissionsabsprache, also eine

Marktauteilung verwirklicht wird.
4.1.3.45 SPURBARKEIT DER WETTBEWERBSBESCHRANKUNG

Nach  der stindigen  Rechtsprechung des EuGH  muss  eine
Wettbewerbsbeschrénkung — auch wenn sie den oben dargestellten
Voraussetzungen entspricht — noch das ungeschriebene Tatbestandsmerkmal der

Spurbarkeit erfillen, und zwar unabhéngig davon, ob es sich um eine

197" Wollmann in Mayer, Kommentar zu EUV und EGV, Art 81, 72. Lfg, Rz 62.
108 " Siehe unten unter 5.4.1.

199 Sjehe dazu die detaillierten Ausfiihrungen unten unter 4.1.3.4.7.
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Kernbeschrankung oder um eine sonstige Wettbewerbsbeschrankung handelt. Mit
der Spirbarkeit sind von der Wettbewerbsbeschrankung ausgehende erkennbare
Auswirkungen auf Dritte im Sinne einer Beeintrachtigung der ihnen bei
Wettbewerb offen stehenden Handlungsalternativen gemeint. Bei dem Kriterium
der Spurbarkeit handelt es sich um eine de minimis Regelung, durch die
verhindert werden soll, dass Art 81 EGV auf Bagatellkartelle im weitesten Sinn
angewendet wird.*°

Eine in praktischer Hinsicht hilfreiche Interpretationshilfe stellt die de minimis
Bekanntmachung der Kommission dar, welche Kriterien zur Beurteilung der
Spirbarkeit einer Wettbewerbsbeschrankung enthdlt. Die de minimis
Bekanntmachung enthalt Marktanteilsschwellen, bei deren Unterschreiten nach
Ansicht der Kommission nicht von Vorliegen des Kriteriums der Spurbarkeit
auszugehen ist. Allerdings findet die de minimis Bekanntmachung (im Gegensatz
zur Osterreichischen Regelung Uber Bagatellkartelle) keine Anwendung auf
Kernbeschrankungen, die in der schwarzen Liste der Rn. 11 der Bekanntmachung
aufgezahlt sind, worunter auch Marktaufteilung féllt. Bei Vorliegen einer
Kernbeschrankung wird die Kommission auch bei Unterschreiten der
Marktanteilsschwellen gegebenenfalls Verfahren erffnen.*™*

Nach der de minimis Bekanntmachung ist die Kommission der Auffassung, dass
Vereinbarungen zwischen Unternehmen — sofern sie den Handel zwischen den
Mitgliedstaaten beeintrachtigen — dann keine splrbare Wettbewerbsbeschrankung
im Sinne von Art 81 Abs 1 EGV darstellen, wenn bei solchen zwischen
Wettbewerbern, der von den an der Vereinbarung beteiligten Unternehmen
insgesamt gehaltene Marktanteil auf keinem der von der Vereinbarung
betroffenen relevanten Markte 10 % Uberschreitet oder bei einer Vereinbarung
zwischen Nichtwettbewerbern, der von jedem der beteiligten Unternehmen
gehaltene Marktanteil auf keinem der von der Vereinbarung betroffenen
relevanten Mérkte 15 % Uberschreitet, wobei im Zweifelsfalls die strengere 10%

10 Emmerich in Immenga/Mestmacker, Wettbewerbsrecht EG*, Teil 1, 196, Rz 185.

111 Reidlinger/Hartung, Das neue 6sterreichische Kartellrecht, 31.

-36 -



Schwelle anzunehmen ist. Eine Uberschreitung der Prozentsatze um zwei
Prozentpunkte innerhalb von zwei Jahren wird toleriert. Im Falle von
nebeneinander  bestehenden  (kumulativen)  Vereinbarungen  zwischen
Wettbewerbern oder Nichtwettbewerbern, die verschiedene Lieferanten oder
Handler fir den Verkauf von Waren oder Dienstleistungen geschlossen haben,
wird der Schwellenwert auf 5% herabgesetzt. Unterhalb der Schwellenwerte wird
die Kommission ein Verfahren weder von Amts wegen, noch auf Antrag eréffnen.
Der Marktanteil ist im Hinblick auf den sachlich und geographisch relevanten

Markt zu beurteilen.**?

Dieser Bekanntmachung kommt deswegen eine grof’e Bedeutung zu, da die
Kommission nicht — wie etwa in den Leitlinien zum zwischenstaatlichen Handel —
eine bloRe Vermutung aufstellt, vielmehr verpflichtet sich die Kommission bei
Unterschreitung der nominellen Grenzen kein Verfahren zu ertffnen. Diese
Selbstbindung ist aufgrund des Opportunitatgsgrundsatzes (Aufgreifermessen der

Kommission) zulassig.**®

Aufgrund der alleinigen Betonung der starren Marktanteilsgrenze der de minimis
Bekanntmachung der Kommission, wird die Bekanntmachung in der Literatur
kritisiert."**

Der EuGH entscheidet gegenuber den in der de minimis Bekanntmachung
erlauterten Marktanteilsschwellen nach einer Gesamtbetrachtung der Verhéltnisse
des Einzelfalls, ob es sich bei der Wettbewerbsbeschrdnkung um eine spirbare,
also eine von Relevanz flr das Binnenmarktprojekt, handelt. Zwar sind auch die
Marktanteile nach der Rechtsprechung des EuGH der wesentliche
Anknupfungspunkt, doch konnen nach Rechtsprechung des EuGH schon
geringere Marktanteile, als jene welche die Kommission in der de minimis
Bekanntmachung anflhrt, die Spurbarkeit auslésen und zwar, wenn es sich um

groBe und bedeutende Unternehmen handelt, insbesondere wenn die

112 Sjehe dazu sogleich unten unter 4.1.3.4.6.
3 Emmerich in Immenga/Mestmacker, Wettbewerbsrecht EG*, Teil 1, 199, Rz 195.
14 Emmerich in Immenga/Mestméacker, Wettbewerbsrecht EG*, Teil 1, 200 Rz 199.
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Vereinbarung oligopolistische Markte betrifft oder es sich um eine

schwerwiegende Wettbewerbsbeschrankung handelt.'*

4.1.3.4.6 DERRELEVANTE MARKT

Um das Bestehen einer Wettbewerbsbeschrankung festzustellen, ist in einem
ersten Schritt der relevante sachliche und rdumliche Markt zu definieren, um
jenen Bereich abzugrenzen, der fir die rechtliche Wurdigung relevant ist. Darlber
hinaus kommt in diesem Zusammenhang der Abgrenzung des relevanten Marktes
auch eine Bedeutung bei der Uberpriifung des Vorliegens des
Ausnahmetatbestand nach Art 81 Abs 3 EGV eine Bedeutung zu, da nach
Art 81 Abs 3 (b) EGV zu untersuchen ist, ob die Mdglichkeit er6ffnet wird, fir
einen wesentlichen Teil der betreffenden Waren und Dienstleistungen den
Wettbewerb auszuschalten, was nur auf der Grundlage der Definition des
relevanten Marktes moglich ist. Auch bei der Uberpriifung der Splrbarkeit der
Wettbewerbsbeschrankung muss zwecks Berechnung der Marktanteile in einem

ersten Schritt der Markt definiert werden.

In der Praxis kommt der Definition des sachlich und geographisch relevanten
Marktes eine zentrale Rolle zu. Denn je weiter ein Markt abgegrenzt wird, desto

geringer werden die Marktanteile sein.

Nach der stdndigen Rechtsprechung des EuGH wird bei der Abgrenzung des

sachlich relevanten Marktes das Bedarfsmarktkonzept zugrunde gelegt. Der

sachlich relevante Markt umfasst all jene Produkte oder Dienstleistungen, die aus
Sicht der Nachfrager aufgrund ihrer Eigenschaft, ihrer Preislage und ihres

Verwendungszwecks als austauschbar und substituierbar angesehen werden.

15 Emmerich in Immenga/Mestmécker, Wettbewerbsrecht EG*, Teil 1, 197 Rz 188 ff.

116 Sjehe etwa EUGH 9.11.1983, Michélin, RS 322/81, 983, 3461; 13.2.1979, Hoffmann-La
Roche, RS 85/76, 461; 21.2.1973, Continental Can, RS 6/72, Slg1973, 215, 248 f; 14.2.1978,
United Brands, RS 27/76, Slg 1978, 207, 282; 11.12.1980, L'Oréal, RS 31/80, Slg 1980,
3775, 3799.
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Der rdumlich relevante Markt umfasst demgegeniiber das Gebiet, "in dem die
beteiligten Unternehmen die relevanten Produkte und Dienstleistungen anbieten,
in dem die Wettbewerbsbedingungen hinreichend homogen sind und das sich von
benachbarten  Gebieten insbesondere durch spirbar unterschiedliche
Wettbewerbsbedingungen unterscheidet"."*’

Die Kommission hat in den Leitlinien tber die Definition des relevanten Marktes
Kriterien zur Abgrenzung des relevanten Marktes verdffentlicht. In sachlicher
Hinsicht wird auf die Substituierbarkeit der Produkte abgestellt, was sich mit der
Rechtsprechung des EuGH deckt. "Der Begriff des relevanten Marktes setzt (...)
die Mdoglichkeit eines wirksamen Wettbewerbes zwischen den zu ihm gehdrenden
Erzeugnissen voraus, so dass ein hinreichender Grad von Austauschbarkeit
zwischen allen zum gleichen Markt gehérenden Erzeugnissen im Hinblick auf die
gleiche Verwendung erforderlich ist."**®

In der Praxis kann man sich eines fiktiven Tests (SSNIP*'*-Test) bedienen um den
sachlich relevanten Markt abzugrenzen; dabei wird untersucht, ob Verbraucher
auf eine bleibende Preiserhdhung von etwa 5-10 % bei dem untersuchten Produkt
aller Wahrscheinlichkeit nach als Reaktion auf die Preiserhéhung auf ein anderes
Produkt ausweichen wirden. Wenn dabei so viele Kunden auf andere Produkte
ausweichen wiurden, dass die Preiserhdohung nicht mehr profitabel ware, kann der
sachlich relevante Markt durch Einbeziehung der betreffenden Produkte

abgegrenzt werden.

In rdumlicher Hinsicht wird unter Zuhilfenahme desselben Tests darauf abgestellt
auf welche Gebiete die Verbraucher aufgrund der Preiserhéhung ausweichen

wiirden.*?

17" Siehe Kommission, 9.12.1997, Bekanntmachung der Kommission {ber die Definition des

relevanten Marktes im Sinne des Wettbewerbsrechts der Gemeinschaft, C 372, Rn 7
("Bekanntmachung der Kommission Uber die Definition des relevanten Marktes").

18 EuGH, 13.2.1977, Hoffmann-La Roche, RS 85/76, Slg 1979, 461.

119 Small but significant non-transistory increase in price.

120 Ejlmansberger et al, Materielles Europarecht, 204.
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Im Bereich der Bauwirtschaft konnen einerseits die verschiedenen Formen von
Bauleistungen — etwa StralRenbau — unterschiedliche sachlich relevante Mérkte
darstellen, da sie in aller Regel fiir die Nachfrager nicht substituierbar sind,
andererseits kann der Markt nach den angebotenen Produkten - z.B.
Asphaltmischgut fur Straenbau abgegrenzt werden. Diese Abgrenzung muss

freilich fallbezogen vorgenommen werden.

In rdumlicher Hinsicht ist bei angebotenen Bauleistungen in der Regel von einem
nationalen Markt auszugehen bzw je nach den jeweiligen Gegebenheiten von
einem regionalen Markt. Die Tatsache, dass Asphalt nur begrenzt transportféhig
ist (Ublicherweise wird von einem Lieferradius von 25 Kilometern
ausgegangen),*** kann fallweise in geographischer Hinsicht fiir eine sehr enge

geographische Marktabgrenzung sprechen.
4.1.3.4.7 Die ARGE ALS WETTBEWERBSBESCHRANKUNG
(i) Untersuchungsgegenstand

In einem ersten Schritt ist zu unterscheiden, ob sich die betroffenen Unternehmen
bewusst wettbewerbswidrig abgesprochen haben und sich als Folge der
Absprache zu einer ARGE zusammengeschlossen haben oder ob sie sich, ohne
dass ihnen klar war, dass es sich um eine wettbewerbsbeschrankende Absprache
handelt, in eine ARGE zusammengeschlossen haben. Bei der ersteren Darstellung
handelt es sich klar um eine Wettbewerbsbeschrankung und tberdies unfraglich
um die Verwirklichung des Submissionstatbestands nach § 168b StGB, obwohl
der Kklassische Fall von § 168b StGB eher geheime Marktaufteilungsabsprachen
sind, die nicht zur Bildung einer gemeinsamen ARGE fiihren.?”> Bei zweiter

Konstellation — die der Untersuchungsgegenstand der folgenden Darstellung ist —

121 /gl etwa Kommission, Fall Nr IV/M. 1593, STS/Teerbau, Rn 5 ff.

122 Dennoch kénnte auch eine solche ,bewusste* Wettbewerbsbeschrankung als Bagatellkartell —
zumindest nach Osterreichischem Kartellrecht — freigestellt sein. Relativ unwahrscheinlich,
aber doch zu Uberprufen, wére eine Freistellung nach Art 81 Abs 3 EGV und § 2 Abs 1
KartG 2005.
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muss hingegen jeweils im Einzelfall untersucht werden, ob eine (verbotene)

Wettbewerbsbeschréankung vorliegt.

(if) Unterliegen ARGE dem Anwendungsbereich von Art 81 Abs 1 EGV

Teilweise wird in der Literatur die Meinung vertreten, dass ARGE dem
Anwendungsbereich von Art 81 Abs 1 EGV nicht unterldgen. So fihrt
beispielsweise Brinker'?® unzutreffend aus, dass ARGE deswegen dem
Anwendungsbereich des Art 81 Abs 1 EGV nicht unterl&dgen, weil eine Griindung
von ARGE nur dann erfolgen wirde, wenn Projekte zu verwirklichen seien, die
Einzelunternehmen nicht durchfiihren konnten, womit keine
Wettbewerbsbeschrankung  verbunden  sei. Dabei  vermischt  Brinker
grundséatzliche Definitionsmerkmale einer ARGE mit der eigenen qualitativen

Bewertung des Hintergrunds der Griindung einer ARGE.

Festzuhalten ist jedoch, dass die wirtschaftlichen oder sonstigen Griinde fur den
Zusammenschluss in eine ARGE vielfaltiger Natur sind, jedenfalls aber kein
Definitionsmerkmal einer ARGE darstellen (kénnen). Die oben dargestellte
Rechtsansicht von Brinker ist daher insoweit verfehlt, als er schon in die
Begriffsbestimmung einer ARGE Wertungskriterien einfliel3en lasst und aufgrund
dessen falschlicherweise attestiert, dass ARGE per se nicht kartellrechtswidrig
sein konnen, was — wie unten dargestellt wird — nicht der Fall ist. Vielmehr sind
ARGE - wie andere Vereinbarungen von Unternehmen, die nicht schon als solche
eine bezweckte Wettbewerbsbeschrankung darstellen — im Hinblick auf ihre

Auswirkungen zu untersuchen.
(iif) Wettbewerbsrechtliche Wirdigung

ARGE konnen grundsétzlich eine Wettbewerbsbeschrankung darstellen, zumal
deren Griindung — wie bereits oben ausgefiihrt wurde — zu einer Verringerung der

Anzahl der Bewerber in einem Vergabeverfahren fuhren kann und zwar dann,

123 gjehe Brinker in Schwarze, EU-Kommentar Art 81 EGV, Rz 55.
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wenn sich  Wettbewerber zusammenschlieBen, die auch ohne den
Zusammenschluss ein Angebot héatten einreichen kdnnen und dies mangels

Zusammenschluss in eine ARGE auch getan hétten.

Wie oben schon kurz angeschnitten wurde, ist insbesondere die Frage

ausschlaggebend, ob es sich bei ARGE um aktuelle oder potentielle Wettbewerber

handelt. Solche ARGE, deren Griindung erfolgt, weil die Unternehmen faktisch'?*

wirtschaftlich oder aufgrund anderer duRerer Umstande’?

nicht in der Lage sind,
ein Angebot einzureichen, sind grundsétzlich nicht als Wettbewerbsbeschrankung
einzustufen, da es sich in diesem Fall weder um aktuelle noch potenzielle
Wettbewerber handelt; vielmehr fiihrt in diesem Fall die Bildung der ARGE zu
einer Erhohung der Anzahl von Bietern, wodurch der Wettbewerb stimuliert wird.

Dies hat auch die Kommission festgestellt'®°

127

und entspricht den Leitlinien tber

horizontale Zusammenarbeit.

Es darf jedoch nicht (ibersehen werden, dass nach den Leitlinien Uber horizontale

Zusammenarbeit!?®

Vereinbarungen zwischen Nichtwettbewerbern,
Vereinbarungen zwischen Wettbewerbern, welche die von der Zusammenarbeit
erfasste Tatigkeit nicht alleine ausfihren kénnen (worunter letztlich auch
Nichtwettbewerber zu verstehen sind) und Vereinbarungen, durch die die
relevanten Wettbewerbsparameter nicht beeinflusst werden dann in den
Anwendungsbereich von Art 81 Abs 1 EGV fallen, wenn Unternehmen mit

erheblicher Marktmacht (die auch unterhalb der Marktbeherrschung, bei der

Art 82 EGV greift, gegeben sein kann) beteiligt sind und die Zusammenarbeit zu
Abschottungsproblemen gegenuber Dritten fuhren kann.

124 Etwa weil die betreffenden Produkte oder Dienstleistungen von den Beteiligten allein nicht —
beispielsweise mangels Know-How - erbracht werden kénnen (Kommission, 13.7.1990,
Elopak/MetalBox — Odin, ABI 209/15)

Etwa weil erforderliche Genehmigungen nicht erbracht werden konnen (Kommission
18.12.1996, Iridium, ABI 1997 016/0017).

126 Kommission, 24.10.1988 Eurotunnel ABI 1988 L 311/ 36, 38. Danach ist die Bildung von
"Arbeitsgemeinschaften zur gemeinsamen Ausflhrung von Auftrdgen [...], keine
Wetthewerbsbeschrénkung, wenn die beteiligten Unternehmen fiir sich alleine nicht in der
Lage sind, die Auftrage durchzufihren™.

125

127 vgl auch Braun in Langen/Bunte, Kommentar Kartellrecht’’, Band 2, 91, Rz 57.

128 Kommission, Leitlinien tiber horizontale Zusammenarbeit, Rn 4.
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Marktmacht wird von der Kommission in diesem Zusammenhang als die
Fahigkeit definiert, Preise Uber einen erheblichen Zeitraum auf einer Héhe
oberhalb des freien Marktpreises oder die Produktionsmenge, die Produktqualitét,
die Produktvielfalt oder die Innovation flr einen erheblichen Zeitraum unterhalb
des Wettbewerbsniveaus aufrecht zu halten.?® Eine Wettbewerbsbeschrankung ist
dann unwahrscheinlich, wenn der gemeinsame Marktanteil der beteiligten
Unternehmen niedrig ist oder wenn die Kooperation nur aus zwei Unternehmen
besteht, von denen eines nur einen unbedeutenden Marktanteil halt. Daneben ist
auch die Marktkonzentration von Bedeutung; in Markten mit sehr wenigen
Wettbewerbern sollten die Grindung von ARGE daher besonders sensibel
hinsichtlich mdglicher Wettbewerbsbeschrankungen untersucht werden. Gleiches
gilt wenn die Marktzutrittschancen vergleichsweise hoch sind. Grundsétzlich ist
jedoch bei faktischer Unmdglichkeit ein Angebot in einem Vergabeverfahren

abzugeben nicht von einer Wettbewerbsbeschrankung auszugehen.

Mit der oben erlduterten Rechtsansicht ist die Kommission von ihrer in der
Kooperationsbekanntmachung von 1968 dargestellten Ansicht abgegangen,
nach der sie die oben genannten Formen von horizontalen Vereinbarungen
generell fur kartellrechtlich unbedenklich erklart hatte. Die
Kooperationsbekanntmachung wurde durch die Leitlinien (ber horizontale
Zusammenarbeit ersetzt, weswegen folglich nun ein strengerer MaRstab

anzusetzen ist.

Auf der Grundlage des oben Erlauterten ware eine ARGE zwischen zweit
Anbietern in einem sehr engen Markt mit hohen Zutrittsschranken aus

kartellrechtlicher Sicht als duf3erst problematisch anzusehen.

129 Kommission, Leitlinien zur Anwendung von Art 81 Abs 3 EGV, Rn 25.

130 Kommission, Bekanntmachung {ber Vereinbarungen, Beschlisse und aufeinander
abgestimmte Verhaltensweisen, die eine zwischenbetriebliche Zusammenarbeit betreffen, ABI
1968 C 75/03 ("Kooperationshekanntmachung™).
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(iv) Faktische Unmoglichkeit, den Auftrag alleine ausfiihren zu kénnen

Bei der Prifung, ob die beteiligten Wettbewerber einen bestimmten Auftrag
faktisch nur gemeinsam ausfiihren konnen, also ob die Unternehmen flr sich

nl3l

genommen "marktfahig"~°" sind, legt die Kommission einen strengen Mafstab an.

Es muss objektiv das Kriterium der Erforderlichkeit'*?

erfallt sein; die subjektive
Einschétzung der Unternehmen spielt hingegen keine Rolle. Die Leitlinien Gber
horizontale Zusammenarbeit enthalten leider keinen Hinweis darauf, wann — nach
objektiven Kriterien — von einer Erforderlichkeit der ARGE ausgegangen werden
kann. Eine mogliche Interpretationshilfe enthdlt  die frihere
Kooperationsbekanntmachung von 1968. Demnach schrénken die an der ARGE
beteiligten Unternehmen den Wettbewerb nicht ein "wenn sie mangels
ausreichender Erfahrung, Spezialkenntnis, Kapazitat oder Finanzkraft fur sich
allein nicht erfolgversprechend arbeiten oder die Arbeiten nicht termingerecht
durchfuhren oder das finanzielle Risiko nicht allein tragen kdnnen. Eine
Wettbewerbseinschrankung liegt auch nicht vor, wenn die Unternehmen erst
durch Bildung der Arbeitsgemeinschaft in die Lage versetzt werden, ein
erfolgversprechendes Angebot abzugeben."**?

In praktischer Hinsicht wird bei der Beurteilung der Frage, ob ein Unternehmen

uber ausreichende Erfahrungen und Spezialkenntnisse verfligt, das frihere

Verhalten des Unternehmens ausschlaggebend sein. Sofern sich das betreffende
Unternehmen in der Vergangenheit um ahnliche Projekte alleine beworben hat
und/oder solche Projekte eigenstandig durchgefiihrt hat, ist das Erflllen des
Erforderlichkeitskriteriums im konkreten Vergabeverfahren zumindest zu
bezweifeln. Ob das Unternehmen Uber die zur Durchfihrung des Projekts

131 Bei dem Begriff der Marktfahigkeit handelt es sich um einen aus dem deutschen Kartellrecht
stammenden Begriff, der im Kern das Leistungsvermdgen eines Unternehmens, auf einem
bereits bestimmten oder noch unbestimmten Markt tatsachlich oder potentiell auftreten zu
kénnen und als Anbieter oder Nachfrager vom am Markt vorhandenen Leistungen von der
Marktgegenseite  wahrgenommen zu  werden. (Konig et al, Marktfahigkeit,
Arbeitsgemeinschaften und das Kartellverbot, 126). Anhand dieser Definition kann unter dem
Begriff der Marktfahigkeit auch die faktische Mdglichkeit eines Unternehmens verstanden
werden, ein Angebot in einem Vergabeverfahren abgeben zu kénnen.

32 Siehe Kommission 2.1.1973, Européische Zuckerindustrie, ABI 1973 Nr L 140, 17.

33 Rn 5 der Kooperationshekanntmachung von 1968.
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notwendigen Kapazitdten verfligt, hangt in erster Linie davon ab, ob das

Unternehmen grundsatzlich in der Lage ist, die ausgeschriebenen Produkte alleine
herzustellen oder zu liefern oder die ausgeschriebene Dienstleistung aufgrund
sachlicher und personeller Ressourcen innerhalb des vorgegebenen Zeitrahmens
zu erbringen. Allerdings wére die Einschrankung klar zu eng gewahlt, stellte man
nur darauf ab, ob ein Unternehmen grundséatzlich in der Lage ist ein Angebot zu
legen. In diesem Fall koénnte es namlich durchaus moglich sein, dass das
Unternehmen dennoch — also trotz grundsétzlich ausreichender Kapazitaten —
aufgrund der Eigenheiten der Baubranche alleine nicht in der Lage waére, das
konkrete Projekt auszufiihren.*** Im Rahmen der Kapazitatspriifung sollten daher
die spezifischen Charakteristika der Baubranche ebenfalls berticksichtigt werden.
Gerade in der Baubranche kann es nachweislich sinnvoll sein, nur Teilkapazitaten
zu binden, da Ausschreibungsverfahren einen durchaus langen Zeitraum in
Anspruch nehmen kénnen. Aufgrund der Ungewissheit der Auftragserteilung
ware es aus Unternehmenssicht fast nachldssig, die gesamten Kapazitaten zu
verplanen. Solche Grinde konnten allenfalls vorgebracht werden, um die

135

wirtschaftliche Notwendigkeit™> darzulegen.

(v) Unmaoglichkeit der alleinigen Ausfihrung des Auftrags aufgrund anderer

Grinde

Analog zur faktischen Unmdglichkeit werden in der Rechtsprechung der
Kommission auch solche ARGE zwischen grundsétzlich aktuellen und
potenziellen Wettbewerbern behandelt, die zwar jeweils das angebotene Produkt
produzieren bzw die angebotene Dienstleistung erbringen konnen, die aber aus
anderen Griinden nachweislich nicht in der Lage sind das betreffende Produkt
bzw die betreffende Dienstleistung auch tatsachlich anzubieten. Solche "anderen
Grinde" konnen auch Folge aulRerer Umsténde sein, wie die Nichterreichbarkeit

einer erforderlichen Genehmigung, das Fehlen ausreichenden Fachpersonals oder

B34 vgl Karollus/Artmann, Bietergemeinschaften im européischen Kartellrecht, wbl 2001, 457.

35 Siehe sogleich unten.
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technischer Einrichtungen oder auch ein eng bemessener Zeitrahmen, innerhalb

dessen das Projekt fertig gestellt werden muss.**
(vi) Wirtschaftliche Unmoglichkeit, den Auftrag alleine auszufuihren

Neben der faktischen Unmdglichkeit spielt auch die oben schon angesprochene
wirtschaftliche Unmaglichkeit eine Rolle bei der wettbewerblichen Uberpriifung
von ARGE. Die Notwendigkeit eines Zusammenschlusses kann sich auch aus
6konomischen Erwégungen ergeben, etwa weil das wirtschaftliche Risiko der
involvierten Unternehmen aufgrund des notwendigen Einsatzes erheblicher
Ressourcen und langfristiger Kapitalbindung zu hoch erscheint und ein
individuelles Vorgehen deshalb nicht moglich oder verniinftigerweise nicht

erwartet werden kann.™’

Klar muss jedoch sein, dass es bei der Beurteilung der wirtschaftlichen
Unmoglichkeit gerade nicht auf die subjektive Einschatzung der involvierten
Unternehmen ankommen kann. Ein Blick nach Deutschland zeigt allerdings, dass
der BGH eine subjektive Einschatzung ausreichen lasst. Es kdme — so der BGH —

darauf an, ob sich die Zusammenarbeit fiir die beteiligten Unternehmen als

zweckmaRig und kaufmannisch verniinftig darstellt.’® Diese Rechtsprechung ist
gemeinschaftsrechtlich fragwirdig. Generell ware bei einer subjektiven
Beurteilung durch die Unternehmen der Anwendungsbereich von Art 81 EGV
bzw korrespondierender mitgliedstaatlicher Regelungen eine Nachvollziehbarkeit
nur bedingt gegeben. Allerdings ist es zweckméaBig (und entspricht der
Rechtssprechung der Kommission wie oben erlautert wurde), objektiv

nachvollziehbare wirtschaftliche Griinde in die Beurteilung einzubeziehen und im

3% Braun in Langen/Bunte, Kommentar Kartellrecht'®, Band 2, 211, RZ 58 unter Bezugnahme
auf Kommission 24.10.1988, Eurotunnel, ABI 1988 L 311/36, Rn 17; 27.07.1994, BT/MClI,
ABI 1994 L. 223/36, Rn 43; 15.12.1994, IPSP, ABI 1994 L 354/75, Rn 55; 18.12.1996,
Iridium, ABI 1997 L 16/87, Rn 40; 27.07.1990, ECR 900, ABI 1990 L 228/31, Abschnitt 11.2.

37 Kommission 27.7.1990, ECR 900, ABI 1990 L 228/31, Abschnitt I1.2.; 18.12.1996, IPSP,
ABI 1994 L 354/75, Rn 55; 18.12.1996, Iridium, ABI 1997 L 16/87, Rn 40; 27.7.1999,
Télécom Développment, ABI 1999 L 218/24, Rn 34; 20.5.1999, Cégétel + 4, ABI 1999 L
218/14, Rn 40 und 43.

138 BGH 13.12.1983, Bauvorhaben Schramberg. BGH, KRB 3/83.
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Hinblick auf das zugrunde liegende Thema auch die spezifischen Umsténde in der

Baubranche in die wettbewerbliche Beurteilung einflielen zu lassen.

In diesem Zusammenhang merken etwa Karollus/Artmann an, dass sich die
Uberlegung, ob eine alleinige Beteiligung eines Unternehmens zweckméaRig und
vernunftig ist, sehr wohl objektivieren lasse, indem man auf die
Nachvollziehbarkeit des unternehmerischen Handelns im Sinne einer
wirtschaftlichen Vernunft abstellt mit dem Malistab eines kaufmdannisch

verniinftig handelnden Unternehmers.**

Diese Auffassung mag stimmen,
allerdings stutzt sie letztlich das Abstellen auf objektive Kriterien, da diese
herangezogen werden, um subjektive Kriterien zu "legitimieren”, was aber im
Ergebnis verzichtbar ware, wenn man gewisse betriebswirtschaftliche Aspekte als

Teil der Prufung nach objektiven Kriterien heranzdge.

Zusammenfassend ist folglich neben der faktischen Unmdglichkeit -eines
Gesellschafters einer ARGE ein Angebot abzugeben und der nachweislichen
Unmaglichkeit aus anderen Grinden, das Merkmal der wirtschaftlichen
Unmoglichkeit zu prifen, worunter zu verstehen ist, dass Unternehmen rein
faktisch in der Lage sein konnen, eine Leistung zu erbringen, es aber
wirtschaftlich sinnvoller ware, einen Teil der Leistung durch ein anderes
Unternehmen erbringen zu lassen, etwa aufgrund eines zu hohen wirtschaftlichen

Risikos.°

Wenn schlussig begriindet werden kann, dass ohne die Grundung der
ARGE, aus objektiv nachvollziehbaren wirtschaftlichen Grinden kein Angebot
eingereicht worden ware, ist eine Wettbewerbsbeschrankung nicht anzunehmen,
da vielmehr der Zusammenschluss in eine ARGE den Wettbewerb stimuliert hat

und damit im Sinne der Wettbewerbspolitik der EG ist.

Das Kriterium der Wirtschaftlichkeit ist allerdings "mit Vorsicht zu geniel3en”,
zumal verbotene Kartelle — also der wettbewerbswidrige Zusammenschluss in

eine ARGE - fir die teilnehmenden Unternehmen auch "wirtschaftlich sinnvoll"

139 Siehe Artmannn/Karollus, Bietergemeinschaften im européischen Kartellrecht, wbl 2001. 459.

10 vgl die in Fn 92 zitierten Entscheidungen. Es ist zu beachten, dass es sich bei den - in den
Entscheidungen genannten - Unternehmen nach Ansicht der Kommission nicht um
Wettbewerber gehandelt hat.
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sein kann. Kartellwidriges Verhalten kann fir den einzelnen Unternehmer
wirtschaftlich sinnvoll sein. Es muss also die schwierige Grenze zwischen
wirtschaftlich gebotenen und wettbewerbsrechtlich verbotenen Verhalten gezogen
werden, wobei von einer zuriickhaltenden Haltung des Gerichtshofs nicht
ausgegangen werden sollte. So wurde etwa das Argument der wirtschaftlichen
Effizienz von der Kommission als unzureichend erachtet, um die wirtschaftliche
Notwendigkeit der Griindung einer ARGE zu begriinden.*** Es miissen also
gewichtigere wirtschaftliche Grinde fir die Zusammenarbeit im Rahmen einer
ARGE sprechen.

(vii) Relevanz der Auswirkungen auf den Markt

Neben der faktischen und wirtschaftlichen Unmadglichkeit kann auch eine Analyse
der Folgen auf den Markt — vor allem auf die Preise — geeignet sein, um zu
argumentieren, dass der Zusammenschluss in eine ARGE nicht als
Wettbewerbsbeschrankung im Sinne von Art 81 Abs 1 EGV anzusehen ist, wobei
zu bedenken gilt, dass es strittig ist, ob bei der Prufung einer
Wettbewerbsbeschrankung nach Art 81 Abs 1 EGV eine Abwagung zwischen
positiven und negativen Effekten (rule of reason) vorgenommen werden soll.**?

Sofern eine Wettbewerbsbeschrankung festgestellt wird, ist in weiterer Folge zu
untersuchen, ob der Ausnahmetatbestand des Art 81 Abs 3 EGV erftillt ist und die
Wettbewerbsbeschrdnkung aufgrund dieser rechtlichen Prifung gerechtfertigt ist

und nicht als verboten einzustufen ist.**3

141 Kommission 14.9.1999, GEAE/P & W, ABI 2000 L, 058/0016.

%2 Siehe etwa Emmerich in Immenga/Mestmacker, Kommentar Kartellrecht!, Band 1, 182,

RZ 144 ff.

143 gSjehe dazu unten unter 4.1.4.
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4.1.3.4.8 RULE OF REASON

Die Anwendung der rule of reason nach amerikanischem Vorbild im EG-
Kartellrecht sorgt schon seit langerem fiir eine rege Diskussion**. Konkret geht es
darum, ob die rule of reason auch in die Anwendung von Art 81 Abs 1 EGV
einflieRen sollte, also ob zur Beurteilung des Vorliegens einer
Wettbewerbsbeschrankung eine Wettbewerbsbilanz zu erstellen ist, wobei die
fordernden und beschrdnkenden Wettbewerbswirkungen der Vereinbarung

gegeneinander abzuwagen sind.'*

Im Gegensatz zum EG-Kartellrecht enthélt der Sherman Antitrust Act vom

146 “\welches mit

2.7.1890 nur ein allgemeines Verbot von "restraints of trade
Art 81 Abs 1 EGV vergleichbar ist. Daher oblag es der Rechtsprechung des
Supreme Court, diese Bestimmung zu begrenzen und inhaltlich zu prazisieren,
wodurch rule of reason entwickelt wurde. Eingeflihrt wurde die rule of reason
erstmals im Rahmen der Standard QOil Entscheidung des Supreme Court aus dem
Jahr 1911'*. Auf dieser Grundlage wurden die Elemente der rule of reason durch
die darauf folgende Rechtssprechung weiterentwickelt. #8

Auf der Grundlage der Entscheidung United States v. Brown University in the
State of Rhode Island**® ergibt sich eine dreistufige Priifung: In einem ersten

Schritt werden die von der in Frage stehenden Vereinbarung ausgehenden

1 Die "rule of reason" wurde 1911 zur Uberprifung von Rechtfertigungen von

Wettbewerbsbeschrankungen durch den US-Supreme Court geschaffen und ist seitdem fester
Bestandteil des US Antitrustrechts; Ackermann, Art 85 Abs 1 EGV und die rule of reason, 6.

15 OGH als KOG 20.12.2004, 16 Ok 17/04, Warmedammverbundsystem = wbl 2005, 192.

146 § 1 des Sherman Antitrust Acts idgF enthalt folgende Bestimmung: “Every contract,

combination in the form of trust or otherwise, or conspiracy, in restraint of trade or
commerce among the several States, or with foreign nations, is declared to be illegal. Every
person who shall make any contract or engage in any combination or conspiracy hereby
declared to be illegal shall be deemed guilty of a felony, and, on conviction thereof, shall be
punished by fine not exceeding $100,000,000 if a corporation, or, if any other person,
$1,000,000, or by imprisonment not exceeding 10 years, or by both said punishments, in the
discretion of the court."”

147 Standard Oil Co. of New Jersey v U.S., 221 U.S. 1 (1911).
148 Ackermann, Art 85 Abs 1 EGV und die rule of reason, 11.
19 5 F.3d 658 (3rd Cir 1993), 198, 221, 381.
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Wettbewerbsbeschréankungen festgestellt um in weiterer Folge zu tberprifen, ob
und in welchem AusmaR durch die Vereinbarung wettbewerbsférdernde Ziele
verfolgt worden sind und ob die Vereinbarung tatsachlich geeignet ist, diese Ziele
zu erreichen. AbschlieBend erfolgt - sofern der Beklagte den
wettbewerbsbeschrénkenden  Auswirkungen  wettbewerbsfordernde  Folgen
entgegenstellen konnte — eine Abwégung durch den Richter, wobei die
Wahrscheinlichkeit des Eintritts der wettbewersbeschrankenden und —férdernden
Folgen und deren Intensitat und AusmaR zu beriicksichtigen sind. *°.

Auf das zurgrunde liegende Thema wirde die Anwendung der rule of reason
bedeuten, dass bereits bei der Prifung von der Wettbewerbswidrigkeit von ARGE
die wettbewerbsfordernden Effekte betrachtet, analysiert und gegen die
wettbewerbsbeschrankenden Folgen abgewogen werden wirden und bei
Uberwiegen der wettbewerbsfordernden Folgen keine Wettbewerbsbeschrankung
nach Art 81 Abs 1 EGV vorlage, womit eine Prifung nach Art 81 Abs 3 EGV
hinfallig werden wirde. Genau dies ist aber auch der Kritikpunkt an der
Anwendung der rule of reason. Nach Ansicht der Kommission und der
Rechtsprechung des EuG macht der Ausnahmetatbestand des Art 81 Abs 1 EGV
die Anwendung der rule of reason obsolet. Vielmehr solle diese Abwéagung nur
im Rahmen von Art 81 Abs 3 EGV stattfinden.™ Zudem ist Art 81 As 3 EGV in
seinen rechtlichen Determinanten strenger und verlangt fir ein Greifen des

Ausnahmetatbestands mehrere kumulativ zu erfillende Voraussetzungen, womit

130 Mayer, Ziele und Grenzen des Kartellverbots im Recht der EG und der USA, 75 ff.

13150 Kommission, Leitlinien zur Anwendung von Art 81 Abs 3 EGV, Rn 17 aber auch die Rsp,
Vgl etwa EuG 18.9.2001, Métropole télévision (M6) ua, RS T 112-99, Slg 2001 11-2459, Rn
76 "Diese Urteile kbnnen jedoch nicht dahin ausgelegt werden, dass sie das Bestehen einer
Rule of reason im Wettbewerbsrecht der Gemeinschaft anerkennen. Sie sind vielmehr Teil
einer breiteren Stromung in der Rechtsprechung, die nicht vollig abstrakt und unterschiedslos
davon ausgeht, dass jede die Handlungsfreiheit eines oder mehrerer Beteiligter
beschrankende Vereinbarung zwangslaufig von dem Verbot des Artikels 85 Absatz 1 EG-
Vertrag erfasst wird. Vielmehr sind bei der Prifung, ob diese Bestimmung auf eine
Vereinbarung anwendbar ist, der konkrete Rahmen zu berlcksichtigen, in dem diese ihre
Wirkungen entfaltet, insbesondere der wirtschaftliche und rechtliche Kontext, in dem die
betroffenen Unternehmen tatig sind, die Art der Waren und/oder Dienstleistungen, auf die
sich die Vereinbarung bezieht, sowie die tatsdchlichen Bedingungen der Funktion und der
Struktur des relevanten Marktes".
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diese Abwagung nicht in einer solch abstrakten Form wie einer generellen Bilanz

stattfinden soll.

Allerdings ist auch bei der Priifung von Art 81 Abs 1 EGV eine Beriicksichtigung
des konkreten Rahmens geboten, in dem die Vereinbarung ihre Wirkungen
entfaltet, wobei insbesondere der rechtliche und wirtschaftliche Kontext, in dem
die Unternehmen téatig sind, zu berlcksichtigen ist und die tatséchlichen

Bedingungen und Funktionen sowie die Struktur des relevanten Marktes.™

Eine generelle Zulassigkeit einer "rule of reason-Priifung” im Rahmen von Art 81
Abs 1 EGV wirde jedoch den Anwendungsbereich von Art 81 Abs 3 EGV
bedeutungsmindernd einschréanken, auch wenn es teilweise den Anschein haben

kann, dass es sich nur um eine terminologische Unterscheidung handelt.

In diesem Zusammenhang ist auch der more economic approach der Kommission

zu sehen, wonach die Wettbewerbswirkungen von Handlungsbeschrankungen von
Unternehmen nicht abstrakt, sondern konkret beurteilt werden sollen. Vor den
Bemuhungen der Kommission wurde jede Beschréankung der Handlungsfreiheit
als Wettbewerbsbeschrankung angesehen. Nun kommt es nach Ansicht der
Kommission vielmehr auf die Marktergebnisse und die Auswirkungen an, was
eine Bilanzierung von Wettbewerbswirkungen von Vereinbarungen bedingt und
dem  wohlfahrtsékonomischen  Ansatz, also  dem Schutz der
Konsumentenwohlfahrt, dient.">®> Neben dem Schutz der Konsumentenwohlfahrt
ist die zweite Komponente des more economic approach der Auswirkungsansatz,
nach dem es fir die Vereinbarkeit eines Marktverhaltens mit den
gemeinschaftsrechtlichen Wettbewerbsregeln auf deren Auswirkungen auf den

Wettbewerb ankommt. Die Kommission geht dabei davon aus, dass — wenn eine

152 vgl Bunte in Langen/Bunte, Kommentar Kartellrecht', Band 2, 81, RZ 42.
53 Ibid, 82, Rz 42a.
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Handlung nachteilig fiir den Wettbewerb ist — davon ausgegangen werden kann,
154

dass sie auch nachteilig fir die Konsumentenwohlfahrt ist.
In praktischer Hinsicht ist allerdings die Bedeutsamkeit dieser Unterscheidung, ob
eine grundsatzlich wettbewerbsbeschrankende Vereinbarung aufgrund der
Analyse und Gegentberstellung von wettbewerbsfordernden Elementen nicht
vom Anwendungsbereich des Art 81 Abs 1 EGV umfasst ist oder ob die
Voraussetzungen des Art 81 Abs 3 EGV als erflllt anzusehen sind, aufgrund der
Beurteilung durch die Unternehmen und die Anwendung durch die nationalen
Gerichte und Behdérden weniger wichtig geworden, da insbesondere in den Fallen,
in denen offensichtlich die Voraussetzungen des Art 81 Abs 3 EGV vorliegen,
durch die Unternehmen keine umfassende Analyse durchgefiihrt werden wird, ob
Uberhaupt eine Wettbewerbsbeschrankung nach Art 81 Abs 1 EGV vorliegt.

4.1.35 DIE NICHTIGKEIT VON WETTBEWERBSBESCHRANKENDEN

VEREINBARUNGEN NACH ART 81 ABS 2 EGV

Verbotene  wettbewerbsbeschrankende  Vereinbarungen, die nicht den
Ausnahmetatbestand von Art 81 Abs 3 EGV erfillen, sind nach
Art 81 Abs 2 EGV nichtig, und zwar ohne dass es dafur einer Entscheidung einer
nationalen Behérde oder der Kommission bediirfte.™>> Nicht umfasst von der
Nichtigkeitsfolge des Art 81 Abs 2 EGV sind die abgestimmten
Verhaltensweisen, da diese als faktische Handlungen keine juristische Nichtigkeit
nach sich ziehen kdnnen. Weitere zivilrechtliche Folgen wie Haftungsanspriiche
bestehen jedoch unabh&ngig davon auch fir diese Form des

wettbewerbsbeschriankenden Verhaltens.**®

14 Albers, Der "more economic approach” bei Verdrangungsmissbrauchen: Zum Stand der

Uberlegungen  der  Europdischen  Kommission, 3 f,  (Quelle: ec.europa.eu/
comm/competition/antitrust/art82/albers.pdf, 13.10.2008).
%5 Bunte in Langen/Bunte, Kommentar Kartellrecht', Band 2, 177, RZ 204.

1% pascher, Nichtigkeit von Kartellvereinbarungen, 41 f.
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Der EuGH hat in seiner Entscheidung vom 25.11.1971, Béguelin™’, die
Nichtigkeit als absolut bezeichnet. Eine Vereinbarung, die nach Art 81 Abs 1
EGV (damals Art 85 Abs 2 EGV) nichtig ist, "erzeugt (..) in den
Rechtsbeziehungen zwischen den Vertragspartnern keine Wirkungen und kann
Dritten nicht entgegengehalten werden”, wobei die Folgen der Nichtigkeit auf
bestehende Vereinbarungen nach dem Zivilrecht der Mitgliedstaaten zu beurteilen
sind.*®® In zeitlicher Hinsicht handelt es sich um eine Nichtigkeit ex tunc. Eine
nach Art 81 Abs 3 EGV nichtige Vereinbarung ist somit als von Anfang an

nichtig zu betrachten. **°

Bei der Nichtigkeit nach Art 81 Abs 2 EGV handelt es sich um eine
gemeinschaftsrechtliche Rechtsfolge; die Nichtigkeit ist der Disposition des
nationalen Gesetzgebers enthoben und steht nicht unter dem Vorbehalt
einzelstaatlicher ~ Rechtsregeln.®®® Daher muss die Nichtigkeit nicht
notwendigerweise mit dem nationalen Verstandnis des Nichtigkeitsbegriffs

Ubereinstimmen.

Nach 0Osterreichischem Recht besteht hingegen durchaus eine Vergleichbarkeit mit
der Nichtigkeitsfolge nach § 879 Abs 1 ABGB. In den Kategorien
Osterreichischen Rechts handelt es sich bei der Nichtigkeit nach Art
81 Abs 2 KartG um eine absolute Nichtigkeit, auf die sich jedermann berufen
kann und die keiner gerichtlichen oder auRergerichtlichen Geltendmachung

bedarf.6!

17 EuGH 25.11.1971, Beguélin Import Co, RS 22-71, Slg 1971/00949, Rn 29.
158 Butschek, EG-kartellrechtlich bedingte Nichtigkeit im Gesellschaftsrecht, 10.

1% EuGH 6.2.1973, Brasserie de Haecht, RS 28-72, Slg 1973/00077, Rn. 25 — 27, "Aus den
eingangs gemachten allgemeinen Ausfiihrungen ergibt sich, dass die nach Artikel 85 Absatz 2
EGV verbotenen Vereinbarungen und Beschliisse ohne weiteres nichtig sind. Diese
Nichtigkeit ist derart, dass sie diese Vereinbarungen und Beschliisse in allen ihren
vergangenen und zukinftigen Wirkungen erfasst. Folglich &uRert die in Artikel 85 Absatz 2
statuierte Nichtigkeit auch Wirkungen fir die Vergangenheit".

160 EuGH 20.9.2001, Courage/Crehan, RS C-453/99, Slg 2001, 1-6297, Rn 31.
181 Wollmann in Mayer (Hrsg), Kommentar zu EUV und EGV, Art 81, 72. Lfg, Rz 158 ff.
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4.1.3.5.1 NICHTIGKEIT NACH GEMEINSCHAFTSRECHT UND NACH NATIONALEM

RECHT

In sachlicher Hinsicht ist zwischen Gemeinschaftsrecht und nationalem Recht zu
differenzieren; die Reichweite der Nichtigkeit, also welche Teile des Vertrages
nichtig sind, wird durch das Gemeinschaftsrecht bestimmt. Ob und inwieweit die
verbleibenden Vertragsteile bestehen bleiben, hangt jedoch vom nationalen Recht

ab.162

Nach Gemeinschaftsrecht geht die Nichtigkeit soweit, wie der Zweck oder die
Wirkung der Vereinbarung mit dem Kartellverbot unvereinbar sind. Deswegen
umfasst die Nichtigkeitsfolge nicht notwendigerweise die gesamte Vereinbarung,
sondern erstreckt sich vielmehr nur auf die jeweils verbotene Vereinbarung,
wobei es sich etwa um einzelne Klauseln eines Vertrages handeln kann.'®® Je nach
fraglicher Vereinbarung ist daher im Einzelfall zu untersuchen, wie weit die
Nichtigkeit reicht. Es sind jene Teile der Vereinbarung nichtig, welche eine
Wettbewerbsbeschrdnkung nach Art 81 Abs 1 EGV darstellen und jene, die mit
dieser untrennbar verbunden sind. Die  Abtrennbarkeit ist nach
Gemeinschaftsrecht zu beurteilen, wonach es darauf ankommt, welche
Vertragsbestandteile in einem funktionsnotwendigen Zusammenhang mit der

kartellrechtswidrigen Vertragsklausel stehen.'®

Nach nationalem Recht ist - sofern die Nichtigkeitsfolge nach
Gemeinschaftsrecht nur einige Vertragsbestandteile betrifft und somit ein
vertraglicher Restbestand ubrig bleibt— in der Folge zu priufen, ob die nicht von

der Nichtigkeitsfolge betroffenen Vertragsteile dennoch gultig sind.

Fur diese Frage kann auf die Bestimmung des §878 Satz2 ABGB
zuruickgegriffen werden. § 878 Satz 2 ABGB normiert, dass wenn "Mégliches und

Unmaogliches zugleich bedungen [ist], so bleibt der Vertrag in ersterem Teile

162 Butschek, EG-kartellrechtlich bedingte Nichtigkeit im Gesellschaftsrecht, 12.
163 Bunte in Langen/Bunte, Kommentar Kartellrecht'®, Band 2, 179, Rz 207.
164 1bid, 181, Rz 210.
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gultig, wenn anders aus dem Vertrag nicht hervorgeht, dall kein Punkt von dem

anderen abgesondert werden konne."

Durch analoge Anwendung von 8 878 Satz 2 ABGB kann man zu der Ldsung
gelangen, dass die Teile des Vertrages, die nach gemeinschaftsrechtlicher Priifung
nicht von der Nichtigkeitsfolge betroffen sind, dann aufrecht bleiben, wenn
entweder der hypothetische Parteiwille diese Auslegung erlaubt, oder aber umso
mehr, wenn diesbeziiglich konkrete vertragliche Regelungen®® bestehen.*®®

Fur die dieser Arbeit zugrunde liegende Frage nach der kartellrechtlichen
Einordnung von ARGE entféllt allerdings die Frage der Teilnichtigkeit, denn
wenn die  Grindung der ARGE als solche eine  verbotene
Wettbewerbsbeschrdnkung nach Art 81 Abs 1 EGV darstellt, ist die Errichtung
der ARGE und somit der Gesellschaftsvertrag nach Art 81 Abs 2 EGV nichtig
und es wirden keine Teile der Vereinbarung verbleiben, deren Fortbestand nach

nationalem Recht Gberprift werden musste.

Was allerdings in diesem Fall einer Untersuchung bedarf, ist die Frage nach der

Anwendbarkeit der Lehre lber die fehlerhafte Gesellschaft.

4.1.3.5.2 NICHTIGKEIT NACH ART 81 ABS 2 EGV UND DIE LEHRE DER

FEHLERHAFTEN GESELLSCHAFT

Wenn die Grundung einer Gesellschaft gegen das Kartellverbot von
Art81 Abs 1 EGV  verstoit und nicht den Ausnahmetatbestand des
Art 81 Abs 3 EGV erfullt, ist der Griindungsvertrag nichtig mit Wirkung ex tunc.
Zu fragen ist, ob in diesem Fall die Regeln Uber die fehlerhafte Gesellschaft

angewendet werden kénnen.

165 Bei solchen vertraglichen Regelungen handelt es sich in der Praxis um salvatorische Klauseln,
die festlegen, dass die Nichtigkeit einer Vertragsklausel die Wirksamkeit der Qbrigen
Vertragsbestimmungen nicht beriihren soll und ggf die Vereinbarung, dass die Parteien eine
unwirksame und nichtige Klausel durch eine solche rechtswirksame Klausel ersetzen werden,
die der nichtigen Klausel am néchsten kommt. Hinzuweisen ist auf die deutsche
Rechtsprechung, nach der die salvatorische Klausel selbst ebenfalls wvon der
Nichtigkeitssanktion erfasst ist (\Vgl etwa OLG Diisseldorf 7.11.2001, U 13/00).

166 v/gl Pascher, Nichtigkeit von Kartellvereinbarungen, 361 f.
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Der Zweck der Lehre von der fehlerhaften Gesellschaft ist, die Folgen der
Nichtigkeit des Gesellschaftsvertrages aufgrund von Fehlern wie Willensméngeln,
Formvorschriftsverletzungen, aber auch wegen unerlaubtem - etwa
kartellrechtswidrigem — Vertragsinhalt und der damit verbundenen Nichtigkeit ex
tunc, vor allem im Hinblick auf Rickabwicklungsprobleme bei
Dauerschuldverhaltnissen insofern abzuschwdchen, als man die Gesellschaft trotz
des Fehlers im Gesellschaftsvertrag als wirksam entstanden betrachtet, somit eine
Nichtigkeit ex nunc annimmt. Es geht dabei nicht nur um Vertrauensschutz, der ja
durch entsprechende Regelungen, etwa bei gutgldubigem Vertrauen auf das
Firmenbuch, schon geschiitzt wird vielmehr soll im gesamten Rechtsverkehr —
also auch bei schlechtglaubigen Vertragspartnern — die Lehre der fehlerhaften

Gesellschaft greifen.*®’

Es ist jedoch festzuhalten, dass es sich bei ARGE regelmaRig um eine GesbR
handelt und sich daher Riickabwicklungsprobleme deswegen nicht stellen, da die
Gesellschafter ohnedies nur sich selber, nicht aber die Gesellschaft — die als
GesbR kein eigenes Zurechnungsobjekt ist — verpflichten. Auch sind GesbR nicht
im Firmenbuch eingetragen, was schon fir sich genommen die Anwendung der
Lehre der fehlerhaften Gesellschaft nicht notwendig macht. Unabhdngig davon
ware aber auch danach zu fragen, ob die Anwendung im Hinblick auf den Sinn

der EG-Kartellrechtsnormen begriindbar ware.

Der Sinn der Nichtigkeitssanktion ist dahingehend zu verstehen, dass diese neben
BuR- und Zwangsgeldern der Einhaltung des Kartellrechts dienen; EG-
kartellrechtswidrige Vereinbarungen sollen gerichtlich nicht durchgesetzt werden
konnen.'®® Der Schutzzweck und Sinn dieser Norm macht es daher schwierig, die
Lehre iiber die fehlerhafte Gesellschaft anzuwenden. Anders sieht dies Schmidt™®®,

nach dessen Ansicht ein lebendes Handelsunternehmen niemals ein "nullum" sein

187 Krejci, Gesellschaftsrecht, Band 1, 70 ff.

168 pascher, Nichtigkeit von Kartellvereinbarungen, 44.

169 vgl Schmidt, Von der Kartellformlehre zum Kartellverbot, whl 1990, 121 oder Schmidt,
Europdisches Kartellverbot und "Fehlerhafte Gesellschaft” in Immenga et al, Festschrift
Mestmécker, 764 ff.
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konne. Im Hinblick auf die Nichtigkeitsfolge von Art 81 Abs 2 EGV auf
Satzungen von kooperativen Gemeinschaftsunternehmen konne man nicht
annehmen, dass die Anerkennung als fehlerhafte Gesellschaft génzlich
ausgeschlossen sei, da dies ansonsten die Nichtexistenz der Gesellschaft zur Folge
habe, aber eine Nichtanerkennung der Gesellschaft nicht dem Zweck des
Kartellrechts entsprache. Das Kartellrecht richte sich nicht gegen die Gesellschaft
als organisiertes Subjekt, sondern gegen das wettbewerbswidrige Verhalten. Im
Hinblick auf Arbeitnehmer und Gesellschaftsglaubiger konne es kein offentliches
Interesse an der Nichtexistenz der Gesellschaft geben.

Aber auch diese Uberlegungen von Schmidt kénnen schwerlich begriinden, dass
die vom EG-Kartellrecht so gewollte Nichtigkeitsfolge ihren Sinn durch die
Anwendung der Lehre der fehlerhaften Gesellschaft verliert. Auch Bunte'™
spricht sich gegen die Anwendung der Lehre von der fehlerhaften Gesellschaft
aus, da die Gesellschafter nicht an den nach Art 81 Abs 2 EGV nichtigen

Vertragsbestimmungen festhalten konne.

Zur deutschen Rechtslage ist anzumerken, dass bei einem VerstoR gegen
8 1 GWB die Lehre der fehlerhaften Gesellschaft nicht zur Anwendung kommt,
weil es sich bei § 1 GWB um ein Verbotsgesetz iSv § 134 BGB handelt, was den
Schutz hoherrangiger Interessen der Allgemeinheit beinhaltet, der nur bei
Nichtigkeit der Gesellschaft gewahrleistet ist.

Auch ein Blick auf die deutsche Rechtslage spricht daher gegen eine Anwendung
der Lehre der fehlerhaften Gesellschaft.

Zusammenfassend ist davon auszugehen, dass es einerseits bei ARGE aufgrund
ihrer Rechtsnatur als GesbR ohnedies nicht der Anwendung der Lehre von der
fehlerhaften Gesellschaft bedarf und zudem gemeinschaftsrechtliche Bedenken
gegen die Anwendung der Lehre ber die fehlerhafte Gesellschaft im gegebenen
Kontext sprechen.

70 Bunte in Langen/Bunte, Kommentar Kartellrecht'®, Band 2, 180, Rz 208.
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414 DER AUSNAHMETATBESTAND VON ART 81 ABS 3 EGV

Auch wenn eine ARGE nach den oben erlduterten Grundsdtzen eine
Wettbewerbsbeschrédnkung iSv Art 81 Abs 1 EGV darstellt, ist zu prifen, ob im
konkreten Fall die Voraussetzungen des Ausnahmetatbestands von
Art 81 Abs 3EGV greifen. In diesem Fall wére die ARGE trotz der damit
verbundenen Wettbewerbsbeschrankung zulassig.

Grundsatzlich sollen zwar die Ziele der Européischen Union am sichersten und
schnellsten durch freien, unverfélschten und wirksamen Wettbewerb erreicht
werden; jedoch anerkennt der EGV, dass unter bestimmten Voraussetzungen
Eingriffe notwendig und ndtzlich sind, um die Ziele des Vertrages besser zu
erreichen. Aus diesem Grund ist eine Ausnahme vom Kartellverbot in
Art 81 Abs 3 EGV vorgesehen. Dabei ist zu beriicksichtigen, dass die Ziele der
europdischen Wettbewerbspolitik vor allem in der Effizienzverbesserung, der
Steigerung des Konsumentenwohlstands und der gesamtgesellschaftlichen
Wohlfahrt liegen. Grundsétzlich kdnnen diese Ziele durch freien, unverfélschten
und wirksamen Wettbewerb am ehesten erreicht werden, jedoch sollen solche
Vereinbarungen, die zwar grundsatzlich den Wettbewerbsregeln des EGV
widersprechen, aber zu einer Verwirklichung der dahinter stehenden Ziele dienen,
nicht vom Kartellverbot von Art 81 Abs 1 EGV umfasst sein. }"* Folglich sind
nach Art 81 Abs 3 EGV solche "Vereinbarungen oder Gruppen von
Vereinbarungen zwischen Unternehmen, Beschlisse oder Gruppen von
Beschlussen von  Unternehmensvereinigungen, aufeinander abgestimmte
Verhaltensweisen oder Gruppen von solchen, die unter angemessener Beteiligung
der Verbraucher an dem entstehenden Gewinn zur Verbesserung der
Warenerzeugung oder -verteilung oder zur Forderung des technischen oder
wirtschaftlichen Fortschritts beitragen, ohne dass den beteiligten Unternehmen
Beschrankungen auferlegt werden, die fur die Verwirklichung dieser Ziele nicht

unerlésslich sind, oder Méglichkeiten erdffnet werden, fir einen wesentlichen Teil

11 \/on der Groeben/Schwarze, EUV und EGV, Vorbemerkung zu den Artikeln 81 bis 89, Rz 12.
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der betreffenden Waren den Wettbewerb auszuschalten" nicht nach Art 81 Abs 1

verboten.

Die Freistellungsvoraussetzung ist an zwei positive (angemessene Beteiligung der
Verbraucher am entstehenden Gewinn zur Verbesserung der Warenerzeugung
oder -verteilung oder zur Forderung des technischen oder wirtschaftlichen
Fortschritts) und zwei negative Tatbestandsmerkmale (keine Beschréankungen, die
fir die Verwirklichung dieser Ziele nicht unerlasslich sind oder kein Eréffnen der
Madglichkeit, fir einen wesentlichen Teil der betreffenden Waren den Wettbewerb

auszuschalten) gebunden.

Die Mdglichkeit einer Freistellung vom Kartellverbot ist auch deswegen
notwendig, da Wettbewerb nach der europdischen Wetthewerbspolitik kein
Selbstzweck ist, sondern vielmehr ein Mittel zu Erreichung bestimmter Ziele ist;
wenn diese Ziele — im begrenzten Rahmen — ohne Wettbewerb erreicht werden
kdnnen, kann dieses den Zielen des EGV dienende Verhalten schwerlich untersagt

werden.

Die wettbewerbsrechtliche Beurteilung nach Art 81 EGV erfolgt in zwei Stufen:
Erst wird untersucht, ob eine Vereinbarung zwischen Unternehmen vorliegt, die
geeignet ist, den Handel zwischen den Mitgliedstaaten zu beeintrachtigen, diese
entweder einen wettbewerbswidrigen Zweck verfolgt oder tatsédchliche bzw
potentielle  wettbewerbswidrige  Auswirkungen hat. Nur wenn diese
Voraussetzungen vorliegen, wenn also Art 81 Abs 1 EGV anzuwenden ist, wird
untersucht, ob die wettbewerbsbeschrankende Vereinbarungen auch
wettbewerbsfordernde Auswirkungen hat und ob diese tiberwiegen.'’”® Dies kann
der Fall sein, wenn durch Effizienzgewinne  aufgrund einer
wettbewerbsbeschrénkenden Vereinbarung Produktionskosten gesenkt werden

und diese Einsparungen im Rahmen niedrigerer Preise an die Verbraucher

172 \/gl auch Kommission, Leitlinien zur Anwendung von Art 81 Abs 3 EGV, Rn 11.
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weitergegeben werden, die Produktqualitat verbessert oder ein neues Produkt
d.173

geschaffen wir
Die Kommission betont regelmélRig, dass diese Abwégung von
wettbewerbswidrigen und wettbewerbsférdernden Auswirkungen ausschlieRRlich
im Rahmen von Art 81 Abs 3 EGV durchgefiihrt wird.*”* In der Praxis werden
Unternehmen dieses zweistufige Modell wohl nicht strikt einhalten, da bei
fraglichen  Vereinbarungen von einer genauen  Untersuchung  der
wettbewerbsbeschrankenden Auswirkungen im Regelfall wohl abgesehen werden
wird, wenn es offensichtlich erscheint, dass der Ausnahmetatbestand nach
Art 81 Abs 3 EGV ohnehin erfillt ist.

Grundsatzlich  kénnen  so  auch  Kernbeschrankungen  (bezweckte
Wettbewerbsbeschrdnkungen) den Ausnahmetatbestand von Art 81 Abs 3 EGV
erflllen, wobei die Praxis zeigt, dass Kernbeschrdnkungen aller Regel nach unter
den Ausnahmetatbestand von Art 81 Abs 3 EGV fallen.

414.1 VERFAHRENSRECHTLICHE GRUNDLAGEN

Vor der VO 1/2003'° war es Aufgabe der Kommission, individuelle
Freistellungen oder Gruppenfreistellungen zu erlassen, wobei letztere auch nach
der VO 1/2003 von der Kommission zu erlassen sind.!"®

1999 veroffentlichte die Kommission das Weibuch tber die Modernisierung der
Vorschriften der Art 81 und 82 EGV'"” und begriindete dort ihren Vorschlag der

Errichtung des Systems der Legalausnahme damit, dass durch die

173 Kommission, Leitlinien zur Anwendung von Art 81 Abs 3 EGV, Rn 33.

17 Sjehe schon oben 4.1.3.4.8.

15 \ferordnung Nr 1/2003 des Rates vom 16. Dezember 2002 zur Durchfilhrung der in den

Acrtikeln 81 und 82 des Vertrages niedergelegten Wettbewerbsregeln, ABI Nr L 1 4.1.2003, 1,
idgF ("VO 1/2003").

176 Schliessky, Offentliches Wirtschaftsrecht, 56.

17 Kommission, WeiRbuch {ber die Modernisierung der Vorschriften zur Anwendung der

Acrtikel 85 und 86 EG-Vertrag, ABI 1999 Nr C 132/1.
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verfahrensrechtliche Modernisierung Arbeitskréfte eingespart werden konnten,
wodurch es der Kommission ermdéglicht werden wirde, ihre Ressourcen vermehrt
zur Verfolgung von Hardcore-Kartellen einzusetzen. Tatséchlich war eben dies,
die Flut von Freistellungsantrdgen und die damit zusammenh&ngende lange Dauer
von Verfahren, der wesentliche Grund fir die Einflhrung des Systems der
Legalausnahme®’®, das gerade von deutscher Seite stark kritisiert wurde. Die
meisten Kritikpunkte sind jedoch durch die einstimmige Annahme der

Verordnung praktisch irrelevant geworden.

Art 1 Abs 2 VO 1/2003 sieht vor, dass solche Vereinbarungen, die den Tatbestand
von Art 81 Abs 3 EGV erfiullen auch ohne vorherige Entscheidung nicht nach
Art 81 Abs 1 EGV verboten sind; umgekehrt sind jene Vereinbarungen, die eine
Wettbewerbsbeschrankung iSv Art 81 Abs 1 EGV darstellen und nicht die
Voraussetzungen flr die Legalausnahme nach Art 81 Abs 3 EGV erfiillen,
verboten. Uberdies sind nun nach Art 5 bzw6 der VO 1/2003 die Mitgliedstaaten
und nationalen Gerichte fiir die vollinhaltliche Anwendung der Art 81 und
82 EGV zustandig, woraus sich deren Pflicht zur Priifung nach Art 81 Abs 3 EGV
ergibt und somit das Prifungsmonopol der Kommission verdrangt wurde. Die
Beweislast trifft denjenigen, der den Versto? gegen Art 81 Abs 1 EGV
behauptet.*”

Der Wortlaut von Art 81 Abs 3 EGV "die Bestimmungen des Absatzes 1 kdnnen
fir nicht anwendbar erklart werden" suggeriert, dass die Gerichte oder Behdrden
bei der Prufung nach Art 81 Abs 3 EGV einen Ermessenspielraum bei der
Entscheidung hatten. Dieser Schluss ist nicht richtig; vielmehr haben die Gerichte
oder Behorden bei Vorliegen der Voraussetzungen von Art 81 Abs 3 EGV die in
Frage stehende Vereinbarung fur freigestellt zu erklaren, was auch denknotwendig

ist, da die Ausnahme vom  Kartellverbot bei Vorliegen  der

%8 De Bronett, Kommentar zum europaischen Kartellverfahrensrecht, 32.

9 vgl Schwarze/Weitbrecht, Grundziige des europaischen Kartellverfahrensrechts, 217,
Rz 29 ff.
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Tatbestandsvoraussetzungen ex lege eintritt und die Entscheidung der Behdrden
180

oder Gerichte lediglich einen deklarativen Charakter hat.
Die Abschaffung der Freistellungsentscheidungen durch die Kommission bedeutet
fur die involvierten Unternehmen einen Verlust an Rechtssicherheit, da sie nun
selbst einschdatzen miussen, ob eine fragliche Vereinbarung durch
Art 81 Abs 3 EGV freigestellt ist oder nicht.'®!

Folglich miissen die Mitglieder einer ARGE vor deren Griindung priifen, ob mit
dem Zusammenschluss in einer ARGE eine Wettbewerbsbeschrankung nach
Art 81 Abs 1 EGV verbunden ist, und wenn ja, ob der Zusammenschluss die

Voraussetzungen nach Art 81 Abs 3 EGV erflllt und damit freigestellt ist.

Eine wesentliche Anderung hat sich hinsichtlich des Verhaltnisses zwischen
gemeinschaftsrechtlichem und nationalem Wettbewerbsrecht dahingehend
ergeben, dass mitgliedstaatliche Kartellbehérden oder nationale Gerichte
bezlglich solcher Vereinbarungen, die geeignet sind, den innergemeinschaftlichen
Handel zu beeinflussen, keine strengeren nationalen Regeln anwenden durfen,
wenn Sie den Wettbewerb im Sinne des Art 81 Abs 1 des Vertrags nicht
einschranken oder die Bedingungen des Art 81 Abs 3 EGV erfullen oder durch

eine Verordnung zur Anwendung von Art 81 Abs 3 EGV erfasst sind.*® Bei der

180 Eliger in Immenga/Mestmécker, Wettbewerbsrecht EG*, Teil 1, 320, RZ 16 f.

181 Fir Zwecke der Vollstandigkeit wird darauf hingewiesen, dass die Kommission vor dem

Inkrafttreten der VO 1/2003 nicht in jedem Fall Freistellungsentscheidungen getroffen hat;
diese waren vielmehr Féllen von besonderer politischer, wirtschaftlicher oder rechtlicher
Bedeutung vorbehalten. In der Regel wurden Anmeldungen durch Verwaltungsschreiben (sog
Comfort Letters) erledigt, in denen die Kommission bestétigte, dass die fragliche
Vereinbarung oder Verhaltensweise keinen Anlass zu einem Einschreiten den Kommission
darstelle oder die Voraussetzungen von Art 81 Abs 3 EGV erfiillt seien. Diese Comfort
Letters waren jedoch keine Einzelfallentscheidungen und damit rechtlich nicht verbindlich,
begriindeten aber einen gewissen Vertrauensschutz zugunsten der Unternehmen, da die
Kommission nur bei einer wesentlichen Anderung der Sachlage von der im Comfort Letter
enthaltenen Entscheidung abweichen durfte. (Vgl Bunte in Langen/Bunte, Kommentar
Kartellrecht™, Band 2, 153, Rz 148d)

Schnelle folgert aus dieser Bestimmung, dass in oben genannten Féllen nur
Gemeinschaftsrecht von den nationalen Kartellbehdrden oder Gerichten angewendet werden
dirfe (Schnelle et al, Das neue EU-Kartellverfahrensrecht, 19 f). Anders sieht dies
richtigerweise de Bronett, der im Falle der positiven Priifung der Eignung einer Vereinbarung
den Handel zwischen den Mitgliedstaaten zu beeinflussen, eine parallele Anwendung des
Gemeinschaftsrechtes neben dem nationalen Recht fiir geboten erachtet, jedoch keine

182
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Anwendung von Gemeinschaftsrecht durfen nationalen Gerichte und Behdrden
nach Art 16 der VO 1/2003 keine Entscheidungen erlassen, die Entscheidungen
der Kommission zuwiderlaufen, was der einheitlichen Anwendung des

Gemeinschaftsrechts dienen soll.

Nach Art 81 Abs 3 EGV koénnen auch ganze Gruppen von Vereinbarungen,
Beschlissen oder aufeinander abgestimmten Verhaltensweisen vom Kartellverbot
im Rahmen von Gruppenvereinbarungen auf der Grundlage einer Verordnung*®
freigestellt werden, wobei Art 81 Abs 3 EGV den materiellen Rahmen vorgibt.'**
Fur ARGE der Bauwirtschaft kommt jedoch keine der Gruppenverordnungen

Anwendung.
4.1.4.2 DIE EINZELNEN ELEMENTE VON ART 81 ABS 3 EGV

Art 81 Abs 3 EGV sieht eine strenge Prufung der einzelnen oben genannten
Kriterien vor, die kumulativ erfullt sein mussen, damit der Ausnahmetatbestand
von Art 81 Abs 3 EGV als erfullt anzusehen ist; eine Freistellung nach
Art 81 Abs 3EGV st folglich dann nicht gegeben, wenn nur eine der vier
Vorraussetzungen nicht vorliegt.'®®

Generell ist zu Grunde zu legen, dass die Ausnahmeregel von Art 81 Abs 3 EGV
nur so lange gilt, solange die vier Voraussetzungen erfillt sind. Fallt eine der
Voraussetzungen weg, so greift auch der Ausnahmetatbestand von
Art 81 Abs 3EGV nicht mehr. Dies gilt ebenfalls fur das Verbot von

Verpflichtung erkennt, nur Gemeinschaftsrecht anwenden zu missen. Ordnet das nationale
Recht jedoch strengere Konsequenzen an, dirfe nationales Recht nicht angewendet werden
(De Bronett, Kommentar Kartellverfahrensrecht, 36). Allerdings ist es in diesen Féllen
sinnvoller und wohl auch einfacher nationale Regelungen auRer Acht zu lassen.

18 Als Verordnungen gelten die Gruppenfreistellungsverordnungen unmittelbar in den
Mitgliedstaaten.
184 Wollmann in Mayer, Kommentar zu EUV und EGV, Art 81, 72. Lfg, Rz 108.

185 /gl etwa EuGH 15.03.1996, SPO, RS C-137/95 P, Slg 1996, 1-01611, 1622f, Rn 34.
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Art 81 Abs 1 EGV; eine Vereinbarung ist nur so lange verboten, wie sie eine
186

Einschrankung des Wettbewerbs bewirkt oder bezweckt.
Nach Art 81 Abs 3 EGV konnen auch Kernbeschrankungen freigestellt sein.
Allerdings geht die Kommission davon aus, dass solche Kernbeschrankungen in
der Regel nicht die Voraussetzungen von Art 81 Abs 3 EGV erfullen. Wie die
Kommission in den Leitlinien zur Anwendung von Art 81 Abs 3 EGV ausfiihrt,
erfillen Kernbeschrankungen aller Wahrscheinlichkeit nach insbesondere die
ersten beiden Voraussetzungen von Art 81 Abs 3 EGV nicht, weil sie weder
objektive wirtschaftliche Vorteile schaffen, noch den Verbrauchern Vorteile

bringen.*®’

Da es sich bei ARGE im gegebenen Zusammenhang um
Kernbeschrankungen handeln kann, muss die Rechtfertigung umso tberzeugender

ausfallen.

41421 VERBESSERUNG DER WARENERZEUGUNG ODER —VERTEILUNG
ODER FORDERUNG DES TECHNISCHEN ODER  WIRTSCHAFTLICHEN

FORTSCHRITTS (EFFIZIENZGEWINNE)

Tragt eine Vereinbarung zu einer Verbesserung der Warenerzeugung oder
—verteilung bzw zu einer Forderung des technischen oder wirtschaftlichen
Fortschritts, also zu gesamtwirtschaftlichen positiven Wirkungen bei, ist — sofern
die weiteren Voraussetzungen von Art 81 Abs 3 EGV gegeben sind — der
Ausnahmetatbestand als erfillt zu betrachten. Auch wenn es nicht ausdricklich in
Art 81 Abs 3 EGV erwéhnt ist, bezieht sich diese Bestimmung neben
Wettbewerbsbeschrdnkungen bei der Produktion und beim Absatz von Waren

analog auch auf solche bei der Erbringung von Dienstleistungen.'®®

Die Vereinbarung muss einen Beitrag zur Verwirklichung der in

Art 81 Abs 3 EGV genannten Ziele leisten, also zumindest fur die Verbesserung

186 Kommission, Leitlinien zur Anwendung von Art 81 Abs 3 EGV, Rn 44.
187 Kommission, Leitlinien zur Anwendung von Art 81 Abs 3 EGV, Rn 46.

188 schroter in Schroter/Jakob/Medere, Kommentar zum Europaischen Wettbewerbsrecht, 368,
RZ 342.
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der Warenerzeugung oder —verteilung oder fur allgemeine Fortschritte auf
technischem oder wirtschaftlichem Gebiet mitursachlich sein.’®® Dabei verlangt
die Kommission einen hinreichend direkten Zusammenhang zwischen der in

Frage stehenden Vereinbarung und den geltend gemachten Vorteilen.**°

Es kommt bei der Prifung, ob die Voraussetzung der Verbesserung der
Warenerzeugung oder -verteilung oder Forderung des technischen oder
wirtschaftlichen Fortschritts gegeben ist, nicht nur darauf an, dass die Umsténde
faktisch vorliegen, sondern insgesamt missen auch die mit der betreffenden
Vereinbarung verbundenen objektiven Vorteile die mit einem Kartell
verbundenen Nachteile deutlich tberwiegen, wobei diese "spirbaren” Vorteile im
Gebiet der Europaischen Union eintreten miissen.*** Bei dieser Uberpriifung wird
darauf abgestellt, ob die mit einer, wettbewerbsbeschrankende Vereinbarung
verbundenen Vorteile zu einer Steigerung der gesamtgesellschaftlichen Wohlfahrt

filhren.1%2

Daneben muss auch die Wahrscheinlichkeit, das Ausmal3 und der Zeitpunkt wann
der geltend gemachte Effizienzgewinn erreicht wird, dargelegt werden.'%

Unter dem Begriff der Verbesserung der Warenerzeugung werden einerseits

quantitative Effizienzgewinne (Kosteneinsparungen), andererseits qualitative
Effizienzverbesserungen, wie die Entwicklung, Herstellung und Vermarktung
neuer Produkte subsumiert.®® In praktischer Hinsicht kann darunter etwa eine
bessere Auslastung von Maschinen und dadurch eine gunstigere Verteilung der

Fixkosten oder eine Optimierung der Logistikstruktur verstanden werden.

18 Schréter in Schroter/Jakob/Mederer, Kommentar zum Européischen Wettbewerbsrecht, 368,

RZ 342.
190 Eliger in Immenga/Mestmécker, Wettbewerbrecht EG*, Teil 1, 357, RZ 153.
131 Eilmansberger in Streinz (Hrsg), EUV/EGV, 973, Rz 131.
192 Ellger in Immenga/Mestmécker, Wettbewerbsrecht EG*, Teil 1, Art 81 Abs 3 EGV, RZ 150f.
1% Kommission, Leitlinien zur Anwendung von Artikel 81 Abs 3 EGV, Rn 51.
194 Ellger in Immenga/Mestmécker, Wettbewerbsrecht EG*, Teil 1, Art 81 Abs 3, RZ 168 ff.
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Bei Vergabeverfahren konnte ein Nachweis im Zusammenhang mit dem
Argument, dass das betreffende Angebot das fiir den Auftraggeber preisginstigste
ist, erfolgen. Vor Grindung der ARGE ist jedoch Vorsicht geboten. Unzuléssig
waére es ndmlich, wenn die potentiellen Mitglieder einer ARGE im Vorfeld — also
vor der gemeinsamen Angebotserstellung — Informationen hinsichtlich der
Angebotskalkulation und des Angebotspreises austauschen wirden, um so zu
Uberprifen, ob das gemeinsame Angebot tatsachlich ginstiger als etwaige

Einzelangebote der Mitglieder der ARGE ware.

Eine Verbesserung der Warenverteilung kann etwa bei der Erschlieung neuer

Absatzmarkte, bei durch Unternehmenskooperationen errichtete Vertriebsnetze
oder bei der Grindung eines Gemeinschaftsunternehmens zum Zwecke des

Vertriebs vorliegen.'*®

Das Tathestandmerkmal der Forderung des technischen oder wirtschaftlichen

Fortschritts zielt auf die Kooperation von Unternehmen insbesondere im Bereich
der Forschung und Entwicklung ab. Die Foérderung des technischen oder
wirtschaftlichen Forschritts wird vor allem bei der Entwicklung eines neuen
Produktes oder der Verbesserung eines bereits vorhandenen Produktes sowie bei
der Entwicklung und Einfuhrung neuer Technologien und Produktionsverfahren

angenommen.'%®

4.14.2.2 ANGEMESSENE BETEILIGUNG DER VERBRAUCHER AM

ENTSTEHENDEN GEWINN

Da der Konsumentenwohistand ein elementares Ziel der européischen
Wettbewerbspolitik darstellt, ist die angemessene Beteiligung der Verbraucher

notwendig zur Erflllung des Ausnahmetatbestands von Art 81 Abs 3 EGV.

Der Begriff des "Verbrauchers” wird weit ausgelegt und umfasst alle Abnehmer

der betroffenen Leistungen, aber auch jene Teile der Allgemeinheit, die durch die

% Ellger in Immenga/Mestmécker, Wettbewerbsrecht EG*, Teil 1, 368, Rz 183 und 379, Rz 204.
1% Ellger in Immenga/Mestmécker, Wettbewerbsrecht EG*, Teil 1, 355, Rz 148 und 388, Rz 218.
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Vereinbarung unmittelbar oder mittelbar betroffen sind.’*’ Diese Verbraucher
kénnen neben Endkunden auch Unternehmer sein.'*® In Vergabeverfahren kénnen
daher Auftraggeber "Verbraucher" iSv Art 81 Abs 3 EGV sein. Durch das
Angebot der ARGE mudssten folglich Kosteneinsparungen in angemessener Hoéhe
an den Auftraggeber weitergegeben werden.

Die Voraussetzung der angemessenen Beteiligung der Verbraucher gilt dann als
erflllt, wenn sich durch die Weitergabe der Vorteile an die Verbraucher, die sich
aus der in Frage stehenden Vereinbarung ergeben, die tatsachlichen oder
voraussichtlichen negativen Auswirkungen zumindest ausgleichen lassen. Besteht
die Moglichkeit, dass eine in Frage stehende Vereinbarung zu hoéheren Preisen
fuhrt, mussen diese etwa in Form verbesserter Qualitat oder anderer Vorteile
ausgeglichen werden. Die Weitergabe der Effizienzgewinne kann auch mit einer
gewissen zeitlichen Verzogerung erfolgen — je langer diese Verzdgerung jedoch
dauert, desto groRer miissen die Effizienzgewinne sein, damit die Verbraucher fiir
den Verlust wahrend des Zeitraumes vor der Weitergabe der Gewinne entschédigt

werden.**

Die notwendige Hohe der Effizienzgewinne und deren Weitergabe an die
Verbraucher hangt damit zusammen, wie schwerwiegend die nach
Art 81 Abs 1 EGV festgestellte Wettbewerbsbeschrankung ist. Je grofer die
Wettbewerbsbeschrankung ist, desto h6her mussen auch die Effizienzgewinne
und die Beteiligung der Verbraucher daran ausfallen.*® Folglich miissen bei
wettbewerbsbeschrankenden ARGE, die Kernbeschrankungen darstellen kénnen,

besonders hohe weitergegebene Effizienzgewinne nachgewiesen werden.

197 Eilmansberger in Streinz, EUV/EGV, 974, Rz 133.

198 Kommission, Leitlinien zur Anwendung von Art 81 Abs 3 EGV, Rn 84.
199 Kommission, Leitlinien zur Anwendung von Art 81 Abs 3 EGV, Rn 85 ff.
200 K ommission, Leitlinien zur Anwendung von Art 81 Abs 3 EGV, Rn 90.
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4.1.4.2.3 KEINE BESCHRANKUNGEN, DIE ZUR VERWIRKLICHUNG DER ZIELE

VON ART 81 EGV NICHT UNERLASSLICH SIND

Schutzzweck von Art 81 EGV st der funktionsfahige Wettbewerb; daher sollen
nur  solche  Wettbewerbsbeschrankungen  vom  Kartellverbot  nach
Art 81 Abs 1 EGV ausgenommen sein, die notwendig, also unerldsslich fir die
Vereinbarung und ihre positiven Folgen sind. Wenn die Ziele der Kooperation
auch durch andere, nicht wettbewerbsbeschrankende Verhaltensweisen oder
wettbewerbskonformere  Losungen erreicht werden konnen, greift der
Ausnahmetatbestand von Art 81 Abs 3 EGV nicht.*!

Nach den Leitlinien der Kommission zur Anwendung von Art 81 Abs 3 EGV legt
die Kommission ein zweistufiges Prifungsmodell fest. In einem ersten Schritt ist
zu untersuchen, ob die Vereinbarung insgesamt vernlnftigerweise notwendig ist,
um die Effizienzziele zu erreichen. In der Folge ist zu prifen, ob die einzelnen
sich aus der Vereinbarung ergebenden Wettbewerbsbeschrankungen hierfiir

verniinftigerweise notwendig sind.?%?

Hinsichtlich ARGE ist im Hinblick auf die Unerlasslichkeit insbesondere das
Urteil BT-MCI?® der Kommission einschlagig. Im Rahmen der genannten
Entscheidung hat die Kommission einzelne mit der Grindung eines
Gemeinschaftsunternehmen zusammenhangende Klauseln hinsichtlich
Art 81 Abs 3 EGV untersucht und kam bei der Prifung der Unerlasslichkeit zu
dem Ergebnis, dass die Grundung des Gemeinschaftsunternehmens unerl&sslich
war um in den angestrebten Markt einzutreten, die Kosten und Risiken
entscheidend zu verringern und die Unzulénglichkeit bei der Bereitstellung von
Diensten und Leistungsmerkmalen schneller zu Uberwinden. Diese von der
Kommission vertretene Ansicht kann auch hinsichtlich der Uberpriifung einer
ARGE hilfreich sein, um die Unerlasslichkeit einer grundsatzlich nach
Art 81 Abs 1 EGV wettbewersbeschrankenden ARGE darzulegen. Sofern die

201 Bunte in Langen/Bunte, Kommentar Kartellrecht'®, Band 2, 159, Rz 161.
202 |_eitlinien zur Anwendung von Art 81 Abs 3 EGV, Rn 73.
203 Kommission 27.7.1994, BT-MCI ,1994 L 223/36, Rn 58.
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anderen Voraussetzungen von Art 81 Abs 3 EGV gegeben sind, ware der

Ausnahmetatbestand als erfullt anzusehen.

41424 KEINE EROFFNUNG  VON MOGLICHKEITEN, FUR EINEN
WESENTLICHEN TEIL DER BETREFFENDEN WAREN DEN WETTBEWERB

AUSZUSCHALTEN

Um zu prifen, ob der Wettbewerb fiir einen wesentlichen Teil der betreffenden
Waren ausgeschaltet wird, muss in einem ersten Schritt der relevante Markt
abgegrenzt werden, wobei die gleichen MaRstdbe anzusetzen sind wie im Rahmen
der Prufung von Art 81 Abs 1 EGV.?® Durch diese Voraussetzung soll
sichergestellt werden, dass ein bestehender Wettbewerb auf dem betreffenden
Markt erhalten bleibt. Daraus ergibt sich, dass im Ergebnis dem Schutz des
Wettbewerbs Vorrang vor potentiell wettbewerbsférdernden Effizienzgewinnen

eingeraumt wird.”®®

Im Rahmen der Prifung, ob die betreffende Vereinbarung geeignet ist, den
Wettbewerb auf dem sachlich relevanten Markt auszuschalten, ist der Grad an
Wettbewerb auf dem relevanten Markt vor Abschluss der Vereinbarung mit der
Wettbewerbssituation nach Abschluss der Vereinbarung und den damit
zusammenhangenden Wettbewerbsbeschrankungen zu vergleichen. Dabei ist zu
beachten, dass bei einem bereits geschwéchten Markt schon vergleichsweise
geringfugige  Wettbewerbsbeschrankungen ausreichen  konnen, um den
Wettbewerb auf dem relevanten Markt auszuschliefen.?®

Von besonderer Bedeutung sind die Marktanteile der an der
wettbewerbsbeschrankenden Vereinbarung beteiligten Unternehmen. In der
Verwaltungspraxis der Kommission haben sich dabei folgende Leitlinien gebildet:
Sofern der Marktanteil der an der Vereinbarung beteiligten Unternehmen 30%

nicht Gberschreitet, haben die Unternehmen in der Regel nicht die Mdglichkeit

204 Siehe oben unter 4.1.3.4.6.
205 Kommission, Leitlinien zur Anwendung von Art 81 Abs 3 EGV, Rn 105 ff.
206 Ellger in Immenga/Mestmacker, Wettbewerbsrecht EG*, Teil 1, 418, Rz 288.
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den Wettbewerb auf dem relevanten Markt auszuschalten. Ab einem kombinierten
Marktanteil zwischen 30 und 50% im Einzellfall zu untersuchen, ob es den
Unternehmen durch die Vereinbarung ermdglicht wurde, den Wettbewerb auf
dem relevanten Markt auszuschalten. Ab einem kombinierten Marktanteil der
beteiligten Unternehmen von tber 50% ist es zunehmend zweifelhaft und ab
einem kombinierten Marktanteil von tber 80% in der Regel ausgeschlossen, dass
die Freistellungsvoraussetzung erfiillt ist.**’

Im Hinblick auf ARGE kommt es im gegebenen Zusammenhang insbesondere auf
den vergaberechtlichen Parallelwettbewerb an. Die Griindung einer ARGE diirfte
dann besonders problematisch sein, wenn kein weiteres Angebot von anderen

Unternehmen erfolgt, da eben in diesem Fall der Wettbewerb ausgeschalten waére.
4.15 Die ARGE ALS GEMEINSCHAFTSUNTERNEHMEN

Hinsichtlich der wettbewerbsrechtlichen Beurteilung ist zu prifen, ob ARGE als
Gemeinschaftsunternehmen einzustufen sind und als solches mdglicherweise

einen Zusammenschluss im Sinne der FK\VVO?® darstellen kénnen.

Der Begriff des "Gemeinschaftsunternehmens" wird weder im KartG noch in der
FKVO definiert. Allgemein wird unter dem Begriff  des
Gemeinschaftsunternehmens ein Unternehmen verstanden, dass von mehreren
Unternehmen (den Griindern) gemeinsam kontrolliert wird. Von einer
gemeinsamen Kontrolle kann dann gesprochen werden, wenn die Grunder bei
allen wichtigen Entscheidungen, die das Gemeinschaftsunternehmen betreffen,
Ubereinstimmung erzielen missen, was inshbesondere durch eine parititische
Verteilung der Stimmrechte im Gemeinschaftsunternehmen begrindet wird.

Daneben kann auch das Einrdumen spezieller Sonderrechte, wie beispielsweise

27 Ellger in Immenga/Mestmécker, Wettbewerbsrecht EG*, Teil 1, 419, Rz 293 ff.

208 \erordnung (EG) Nr, 139/2004 vom 20. Januar 2004 {ber die Kontrolle von
Unternehmenszusammenschliissen. ABI Nr L 24 vom 29.1.2004, 1 ("FKVQO").
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hinsichtlich der Besetzung der Unternehmensleitung oder der Finanzform, zu

einer "gemeinsamen Kontrolle" fuhren.?®

Grundsétzlich  kann  der  Zusammenschluss in  eine  ARGE ein
Gemeinschaftsunternehmen darstellen. Unter die FKVO werden ARGE
typischerweise jedoch aus zwei Griinden nicht fallen. Einerseits ist wohl in der
Regel davon auszugehen, dass ein solcher Zusammenschluss keine
gemeinschaftsweite Bedeutung hat, also die Umsatzschwellen?'® der FKVO nicht
erreicht bzw Uberschritten werden; zudem wird auch das Kriterium von
Art 3 Abs 4 FKVO, die Griindung eines Gemeinschaftsunternehmens, das auf
Dauer angelegt ist, in aller Regel nicht erfillt sein, da ARGE typischerweise nur
projektbezogen gegriindet werden. Aber auch wenn man von einem auf Dauer
angelegten Gemeinschaftsunternehmen ausginge, wirde wohl die notwendige
Eigenschaft eines Vollfunktionsunternehmens fehlen. Wenn die ARGE als
Gemeinschaftsunternehmen nur auf die Legung eines Angebotes und im Falle des
Zuschlags auf die Abwicklung des betreffenden Projekts beschrénkt ist, was ja ein
Charakteristikum der ARGE (zumindest der "klassischen ARGE") ist, so verfiugt
das Gemeinschaftsunternehmen weder Uber eine Eigenstdndigkeit auf den
Beschaffungsmarkten, noch tritt es wie andere Unternehmen selbstdndig am
Markt auf. Vielmehr erflllt die ARGE "nur" die Hilfsfunktion, den involvierten
Unternehmen die gemeinsame Beteiligung an einer Ausschreibung (und im Falle
des Zuschlags an der gemeinsamen Durchfuihrung des ausgeschriebenen Projekts)

zu erméglichen.?

Selbst wenn im  unwahrscheinlichen  Einzelfall die ARGE als
Vollfunktionsunternehmen zu charakterisieren ware und insofern eine
Koordinierung des Wettbewerbsverhaltens unabhéngig bleibender Unternehmen

bezweckt oder bewirkt wird — was in diesem Zusammenhang in der Regel

209 Barfuss et al, Osterreichisches Kartellrecht, 117 f.

219 Nach Artikel 1 FKVO hat ein Zusammenschluss dann gemeinschaftsweite Bedeutung, wenn
alle beteiligten Unternehmen zusammen mehr als € 5 Mrd weltweit erzielen und wenn ein
gemeinschaftsweiter Gesamtumsatz von mindestens zwei beteiligten Unternehmen von
jeweils mehr als € 250 Mio erzielt wird.

21 Karollus/Artmann, Bietergemeinschaften im europaischen Recht, whl 2001, 453.
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angenommen werden kann — wdéren gemall Art 2 Abs 4 FKVO ohnehin
Art 81 Abs 1 und 3 EGV anzuwenden. Die wettbewerbsrechtliche Wurdigung
nach der FKVO wirde daher zu dem gleichen Ergebnis wie die Priifung nur nach
Art 81 EGV flhren. Der Vorteil der Beurteilung nach der FKVVO bestiinde jedoch
in der Rechtssicherheit fir die Unternehmen, denn nach Art 8 Abs 3 iVm
Art 2 Abs 4 FKVVO umfasst die Entscheidungsbefugnis der Kommission auch die
Feststellung, ob der Zusammenschluss den Kriterien des Art 81 Abs 3 EGV
entspricht. Bei einer Freigabe waren die Unternehmen also sicher, dass die
Grindung der ARGE als Gemeinschaftsunternehmen keine verbotene
Wettbewerbsbeschrankung nach Art 81 EGV darstellt.?*?

4.2 DAS OSTERREICHISCHE KARTELLRECHT

Mit dem KartG 2005, das am 1. Januar 2006 in Kraft getreten ist, wurden
gemeinschaftsrechtliche VVorgaben, insbesondere jene der VO 1/2003, umgesetzt
und das System der Legalausnahme eingefiihrt. Neben diesen vorwiegend
verfahrensrechtlichen Anderungen wurde auch der Kartelltatbestand an
Art 81 EGV angepasst, wodurch die frihere Systematik der einzelnen
Kartellformen entfallen und durch ein allgemeines Verbot von
Wettbewerbsbeschrénkungen (8 1 KartG 2005, Kartellverbot) samt
Ausnahmetatbestand (8 2 KartG 2005) nach gemeinschaftsrechtlichem Vorbild

ersetzt worden ist.

Aufgrund der inhaltlichen Uberschneidungen und der im Ergebnis grundsatzlich
gleichen wettbewerbsrechtlichen Einschdtzungen werden im Rahmen der
folgenden Darstellung nur Grundziige und Besonderheiten des Osterreichischen
Kartellrechts im Unterschied zum EG-Kartellrecht erléutert.

22 Im Gegensatz dazu fehlt im osterreichischen Kartellverfahren die Mdglichkeit, einen
Zusammenschluss zu untersagen, weil er gegen das Kartellverbot verstofit
(Reidlinger/Hartung, Das neue Osterreichische Kartellrecht, 154).
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4.2.1 DIE BESEITIGUNG DER KARTELLRECHTLICHEN IMMUNITAT VON
ARGE

Die Kartellrechtsnovelle im Jahr 2002%*2 hatte eine zentrale Bedeutung fiir ARGE.
Diese waren vor Inkrafttreten der Kartellrechtsnovelle 2002 aufgrund einer auf
der Grundlage von § 17 KartG 1988 ergangenen Durchfiihrungsverordnung® von
der Anwendung des KartG 1988 ausgenommen?®. Eine solche
Freistellungsverordnung gab es bereits auf der Grundlage des KartG 1972. Diese
Freistellungsverordnung, welche ARGE in Vergabeverfahren
"Kartellrechtsimmunitat” attestierte, und zwar ohne jedwede zusatzliche
Voraussetzung, wurde zu Recht, insbesondere von Aicher in der Literatur
kritisiert.?°

Durch die Kartellrechtsnovelle im Jahre 2002 wurde dieser Verordnung jedoch
die gesetzliche Grundlage erzogen. Bis zur Novelle im Jahre 2002 bezog sich die
gesetzliche Erméchtigung des Bundesministers fur Justiz auf demonstrativ
aufgezahlte Formen zwischenbetrieblicher Zusammenarbeit sowie
volkswirtschaftlich gebotene Kartelle. Mit der Kartellrechtsnovelle wurde aus
dieser demonstrativen Aufzahlung eine taxative, womit nur mehr bestimmte
ARGE - keinesfalls aber solche zur Durchfiihrung eines Bauvorhabens -
inkludiert waren. Nach Gruber flihrte dies dazu, dass die Freistellungsverordnung
mit dem In-Kraft-Treten der Anderung des KartG am 1.6.2002 aufRer Kraft
getreten ist?’. Gruber stiitzt sich mit dieser Ansicht auf die nicht unumstrittene

Herzog-Mantel-Theorie.?*®

213 BGBI | 2002/62.

24 \ferordnung des Bundesministers fir Justiz vom 6. April 1989 zur Durchfiihrung des § 17 des

Kartellgesetzes 1988, BGBI 1989/185.

25 Siehe § 1 lit ¢ der Freistellungsverordnung.

21630 Aicher in Krejci, Arbeitsgemeinschaften in der Bauwirtschaft, 191 ff.

217 Gruber, Arbeitsgemeinschaften nicht mehr kartellrechtsimmun — Grund zur Sorge?, ZVB

2004, 4.

28 Siehe Miiller, RPA 2004, 148. Nach der Herzog-Mantel-Theorie verliert eine
Durchfiihrungsverordnung mit Auferkrafttreten des ihr zugrunde liegenden Gesetzes ihre
Geltung (Walter/Mayer, Bundesverfassungsrecht’, RZ 598).
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219

Mittlerweile hat sich die Ansicht von Gruber in der Literatur~™ sowie in der

Rechtsprechung durchgesetzt?”’, weswegen de facto (und im Ergebnis
richtigerweise) davon auszugehen ist, dass mit Inkrafttreten der KartG-Novelle
2002 am 1.7.2002 ARGE nicht mehr freigestellt sind wund als
wettbewerbsbeschrénkende Vereinbarung nach 8§ 1 KartG 2005 - mangels
Erfullen der Voraussetzung des Ausnahmetatbestands nach § 2 KartG 2005 -
verboten sein  konnen und somit der die ARGE konstituierende

Gesellschaftsvertrag aufgrund der Kartellrechtsverletzung nichtig sein kann.

422 DER ANWENDUNGSBEREICH DES KARTG 2005

22 ist das EG-Kartellrecht nur anwendbar auf

Wie oben dargestellt wurde
Wettbewerbsbeschrankungen, welche zur Beeintrachtigung des Handels zwischen
den Mitgliedstaaten geeignet sind. Im Einklang damit stehen die Vorschriften des
Osterreichischen Kartellrechts. Nach § 24 Abs 2 KartG 2005 ist das KartG 2005
nur auf solche Sachverhalte anwendbar, die sich auf den inldndischen Markt
auswirken, und zwar unabhangig davon, ob der betreffende Sachverhalt im In-
oder Ausland verwirklicht worden ist. Eine potentielle Auswirkung auf den
inlandischen Markt ist hingegen nicht geeignet, die Anwendung des
osterreichischen Kartellrechts zu begriinden.?”” § 24 Abs 3 KartG 2005 beinhaltet
eine Auflistung jener Tatbestande, die dem Anwendungsbereich des KartG 2005

22
d,?

entzogen sin wobei es sich um eine fir das dieser Arbeit zugrunde liegende

Thema irrelevante Bestimmung handelt.

Es ist somit moglich, dass ein Sachverhalt nicht nur dem d&sterreichischen,

sondern auch dem EG-Kartellrecht unterliegt, etwa weil sich ein Sachverhalt nicht

1% Sjehe etwa Ohler/Schramm in Schramm et al, Bundesvergabegesetz 2002 Kommentar, § 30,

Rz 41.
220 VKS Wien 18.10.2007, VKS-4093/07.
221 Siehe oben unter Punkt 4.1.3.1.
222 Sjehe Urlesberger/Haid in Petsche/Urlesberger/Vartian, Kartellgesetz, § 24, RZ 4.

22 Dabei handelt es sich um Sachverhalte, die nach einer gesetzlichen Bestimmungen unter die

Aufsicht einer speziellen Behorde gestellt sind; zudem unterliegen staatliche
Monopolunternehmen nicht dem KartG 2005.
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nur im Inland auswirkt, sondern auch geeignet ist, den Handel zwischen den
Mitgliedstaaten zu beeintrachtigen. Dabei kann eine Anwendung beider
Rechtsregime zu unterschiedlichen Ergebnissen flihren. Geldst wird eine solche
Konstellation  durch  den  grundsétzlichen  Anwendungsvorrang  des
Gemeinschaftsrechts.??*

Art 3 der VO 1/2003 statuiert fur diesen Fall, dass Wettbewerbsbehorden und
Gerichte der Mitgliedstaaten nationales und Gemeinschaftsrecht anwenden
kdnnen, sich bei Abweichungen jedoch Art 81 EGV durchsetzt. Aus diesem
Grund ist auch etwa die Anwendung strengerer innerstaatlicher Anwendungen
ausgeschlossen. Damit beschréankt sich im Ergebnis die uneingeschrénkte
Anwendbarkeit des innerstaatlichen Kartellrechts auf solche Sachverhalte, die
nicht geeignet sind, den Handel zwischen den Mitgliedstaaten zu

beeintrachtigen.”

Ferner bestimmt Art 16 der VO 1/2003, dass die Wettbewerbsbehtrden und
Gerichte der Mitgliedstaaten im Sinne der einheitlichen Anwendung des
gemeinschaftlichen Wettbewerbsrechts bei der Anwendung des EG-Kartellrechts
keine Entscheidungen treffen dirfen, die in der Beurteilung von Sachverhalten
einer zum selben Sachverhalt bereits vorliegenden Entscheidung der Kommission

zuwiderlaufen.??
423 DAS KARTELLVERBOT NACH § 1 KARTG

Nach § 1 KartG sind "alle Vereinbarungen zwischen Unternehmern, Beschliisse
von Unternehmensvereinigungen und aufeinander abgestimmte Verhaltensweisen,
die eine Einschrankung oder Verfalschung des Wettbewerbs bezwecken oder
bewirken™ verboten. Insbesondere ist nach 8§ 1 Abs 2 Z 3 KartG die Aufteilung der
Markte oder Versorgungsquellen verboten. GemaR § 1 Abs 3 KartG sind die nach

224 Siehe etwa Reidlinger/Hartung, Das neue dsterreichische Kartellrecht, 26.
25 Siehe etwa Klees, Europaisches Kartellverfahrensrecht, 71, Rz 15 ff.

226 Reidlinger/Hartung, Das neue dsterreichische Kartellrecht, 28 f.
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Abs 1 verbotenen Vereinbarungen und Beschlisse - sofern nicht die

Voraussetzungen des Ausnahmetatbestands von § 2 KartG erfullt sind — nichtig.

In  materiellrechtlicher Hinsicht unterscheidet sich das Osterreichische
Kartellverbot fast nicht mehr von seinem gemeinschaftsrechtlichen Vorbild.
Aufgrund dessen kann sich die Darstellung des osterreichischen Kartellrechts im
Hinblick auf die oben erlduterte gemeinschaftsrechtliche Rechtslage auf die
wesentlichen Punkte und mdogliche Unterschiede zu Art 81 EGV beschrénken,
zumal nach einer Entscheidung des KOG die Entscheidungspraxis der

227 auch wenn, rein formal

Gemeinschaftsorgane zu Art 81 EGV heranzuziehen ist
betrachtet, die gemeinschaftsrechtliche Judikatur mangels

Zwischenstaatlichkeitsbezug iSv Art 81 EGV nicht verbindlich ist.??
423.1 DER SCHUTZZWECK DES KARTELLVERBOTS

Das Kartellrecht ist nach der Rechtsprechung des Kartellobergerichts auf die
"hinreichende Aufrechterhaltung des Wettbewerbs auf dem 0Osterreichischen
Markt gerichtet"?®°. Schutzzweck des Kartellverbots ist die Verhinderung bzw
Einddmmung gesamtwirtschaftlich nachteiliger Folgen, die sich ergeben kdnnen,
wenn Unternehmen ihre Preis- und Konditionengestaltung sowie Mengenbildung
nicht mehr anhand der Marktverhaltnisse entwickeln, sondern zum Gegenstand
von wettbewerbsbeschrankenden Vereinbarungen machen. Diese Nachteile
bestehen in wirtschaftlicher Sicht insbesondere in Uberhohten Preisen fur
Verbraucher und langfristig weniger Innovation sowie einer Einschrankung des
Angebots. Neben den Verbrauchern werden auch Wettbewerber geschadigt, die
nicht Teil der betroffenen Vereinbarung sind, weswegen der Schutzzweck des

Kartellverbotes auch den Schutz der einzelnen Wettbewerber umfasst.?*°

2

N

7 OGH als KOG 26.6.2006, 16 Ok 51/05, Asphaltmischanlage 1.
228 Hoffer, Kartellgesetz, 13.
229 OGH als KOG 09.12.1996, 16 Ok1/95.

20 Hoffer/Barbist, Kartellrecht, 17.

w
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4.2.3.2 DIE TATBESTANDSVORAUSSETZUNGEN VON § 1 KARTG

Nach der Rechtssprechung des Kartellobergerichts deckt sich § 1 Abs 1 KartG
inhaltlich mit Art 81 erster Satz EGV, mit Ausnahme des in der
gemeinschaftsrechtlichen ~ Norm  genannten  Tatbestandsmerkmals  der

Beeintrachtigung des Handels zwischen den Mitgliedstaaten.”"

8 1 KartG wendet sich an Unternehmer oder Unternehmervereinigungen. Wie
auch im Gemeinschaftsrecht legt die Rechtsprechung dem KartG einen

22 Es kommt auf eine als

funktionalen Unternehmerbegriff zu Grunde.
Unternehmen qualifizierbare Tatigkeit an.?** BIEGE oder ARGE sind — wie schon
oben unter 4.1.3.2 dargestellt wurde — jedenfalls als Unternehmen im Sinne des

§ 1 KartG zu verstehen.

Umfasst vom Kartellverbot sind Vereinbarungen zwischen Unternehmern,
Beschlisse von Unternehmervereinigungen und aufeinander abgestimmte
Verhaltensweisen. Wie nach EG-Kartellrecht stellen die eine BIEGE oder eine
ARGE konstituierende Vertrdage eine Vereinbarung im Sinne von § 1 KartG 2005
dar.

Als letztes Tatbestandsmerkmal muss mit der Vereinbarung oder sonstigen unter
8 1 KartG subsumierbaren Verhaltensweisen eine Wettbewerbsbeschrankung
verbunden sein. Diese Frage ist letztlich die ausschlaggebende, da — sofern der
Ausnahmetatbestand von § 2 KartG 2005 nicht erfillt ist — deren Beantwortung
Auskunft darlber gibt, ob ein Zusammenschluss in eine BIEGE oder eine ARGE
einen Kartellrechtsverstol? darstellt oder nicht.

21 OGH als KOG 26.06.2006, 16 Ok 51/05, Asphaltmischanlage I1.
22 OGH als KOG 14.6.2004, 16 Ok 5/04.

28 Reidlinger/Hartung, Das neue &sterreichische Kartellrecht. 34.
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4.2.3.2.1 DIE WETTBEWERBSBESCHRANKUNG NACH 8§ 1 KARTG

Die Unterscheidung zwischen den in § 1 KartG 2005 genannten Verhaltensweisen
der "Verhinderung", "Einschrankung™ und "Verfalschung" des Wettbewerbs spielt
auch in der 6sterreichischen Praxis keine Rolle.”®* Allenfalls kann diese
Unterscheidung bei dem bei der GeldbuRenbemessung zu bertcksichtigende Grad

des Verschuldens relevant werden.

Nach ~ der  Rechtsprechung  des Kartellobergerichts liegt  eine
Wettbewerbsbeschrdnkung grundsatzlich vor, wenn die wettbewerblich relevante
Handlungsfreiheit aller oder einzelner der an einer der 8 1 Abs 1 KartG 2005
genannten Koordinierungsformen beteiligten Unternehmer aufgrund der
Vereinbarung beeintrachtigt wird.?®

Die Unterscheidung zwischen einer bezweckten und einer bewirkten
Wettbewerbsbeschrdnkung ist auch nach 0sterreichischem Kartellrecht von
Bedeutung. Ob eine Vereinbarung eine Wettbewerbsbeschrankung bezweckt,
bestimmt sich nach ihrer objektiven Eignung eine Beeintrachtigung des
Wetthewerbs herbeizufilhren.”®® Um eine bezweckte Wettbewerbsbeschrankung
handelt es sich dann, wenn sie geeignet ist, den Wettbewerb zu beschranken, weil
sie ein derart groRes Potential fir negative Auswirkungen auf den Wettbewerb
hat, dass ein Nachweis ihrer tatsdchlichen Auswirkungen im Markt nicht
notwendig ist?*’ Auf die Absicht der Parteien kommt es — im Sinne einer
notwendigen Voraussetzung — nicht an.?®

Bei ARGE wird es sich — sofern mit ihnen eine Wettbewerbsbeschrankung

verbunden ist — auch nach 6sterreichischen um eine bezweckte Kernbeschrankung

34 Vgl etwa OGH als KOG 26.06.2006, 16 Ok 51/05, Asphaltmischanlage I1.
2% Vgl etwa OGH als KOG 26.06.2006, 16 Ok 51/05, Asphaltmischanlage II.
2% S0 OGH 26.6.2006, 16 Ok 51/05.

Siehe Reidlinger/Hartung, Das neue Osterreichische Kartellrecht, 49, mwN.
28 OLG als KG 29.11.1999, 26 Kt 71/98.
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handeln, da es sich im Ergebnis um eine Marktaufteilung, also klassische
239

Kernbeschrankungen des Wettbewerbs handelt.
Sofern Vereinbarungen zwar keine bezweckte Wetthewerbsbeschrankung
enthalten, jedoch wettbewerbsbeschrankende Auswirkungen haben, werden sie
dann vom Kartellverbot erfasst wenn sie den bestehenden oder potentiellen
Wettbewerb in einem solchen Ausmal} beeintrdchtigen konnen, dass sie mit
hinreichender ~ Wahrscheinlichkeit negative  Auswirkungen auf Preise,
Produktionsmengen, Innovationen oder Vielfalt bzw Qualitat von Waren und

Dienstleistungen erwarten lassen.*

Mangels widersprechender einschldgiger Osterreichischer Entscheidungen sind
auch im 0sterreichischen Recht hinsichtlich der kartellrechtlichen Zuverlassigkeit

die oben unter 4.1.3.4.7 dargestellten Kriterien heranzuziehen.

Zusammengefasst sind ARGE in den folgenden Konstellationen grundsatzlich

nicht als Wettbewerbsbeschrankung zu betrachten:

e Die Mitglieder der ARGE sind ohne die Zusammenarbeit faktisch nicht in
der Lage, ein Angebot abzugeben; in diesem Fall handelt es sich bei den
Mitgliedern weder um aktuelle, noch potenzielle Wettbewerber, weswegen

eine Wettbewerbsbeschrankung grundsétzlich ausgeschlossen ist;

e Es handelt sich zwar bei den Mitgliedern der ARGE auf den ersten Blick
um aktuelle oder potenzielle Wettbewerber, die das betreffende Produkt
rein faktisch alleine produzieren bzw die betreffende Leistung alleine
erbringen kdnnen, jedoch liegen andere Griinde (etwa Nichtvorliegen einer
notwendigen Genehmigung oder das Fehlen von ausreichendem

Fachpersonal oder technischen Einrichtungen) vor, weswegen die

29 Vgl OGH als KOG 21.3.2007, 16 Ok 12/06, Haftungsverbund.

20 Sjehe Reidlinger/Hartung, Das neue dsterreichische Kartellrecht, 50, mwN.
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Mitglieder der ARGE nachweislich nicht in der Lage sind, das konkrete

Projekt alleine auszufiihren**;

e Die Mitglieder der ARGE konnen objektive, nachvollziehbare
wirtschaftliche Griinde nachweisen, aufgrund derer die Zusammenarbeit

unerlasslich ist.

Aber auch wenn die oben genannten Konstellationen gegeben sind, kann eine
Wettbewerbsbeschrdnkung vorliegen, und zwar wenn (ein oder mehrere)
Unternehmen mit erheblicher Marktmacht Mitglied der betroffenen ARGE sind
sowie auch dann, wenn im konkreten Fall ein Markt mit nur sehr wenigen

Wettbewerbern vorliegt.

Sofern die ARGE eine grundsatzlich nach § 1 KartG 2005 kartellrechtswidrige
Vereinbarung darstellt, kann diese jedoch aufgrund der in § 2 Abs 1 KartG 2005
enthaltenen Legalsausnahme vom Kartellverbot ausgenommen sein bzw nach § 2
Abs 2 Z 1 KartG 2005 ein Bagatellkartell darstellen und aufgrund dessen vom

Kartellverbot ausgenommen sein.
4.2.3.2.2 DIE EINSCHLAGIGE OSTERREICHISCHE JUDIKATUR zU ARGE

Obwohl das Thema der Kkartellrechtlichen Zulassigkeit von ARGE in
Vergabeverfahren einiges an Brisanz zu bieten hat und schon mehrfach in der
oOsterreichischen Literatur behandelt wurde, gibt es bislang keine aussagekraftige
Judikatur des Kartellgerichts oder des Kartellobergerichts zur kartellrechtlichen
Zuverlassigkeit der Grindung einer ARGE im Vergabeverfahren, obwohl es an
Anlassfallen wohl nicht fehlen diirfte. Dies lasst sich vermutlich auch durch die in
diesem Themenbereich immer noch herrschende Rechtsunsicherheit mangelnde
Sensibilitat erklaren. Hinzuweisen ist jedoch auf die diesbezugliche
vergaberechtliche Judikatur, die im sechsten Kapitel dieser Arbeit unten behandelt

werden.

1 In diesem Fall wiirde es sich bei den Mitgliedern der ARGE letztlich nicht um Wettbewerber
handeln.
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In einer Entscheidung des Kartellgerichts vom 9. Juli 2001 wurde zwar ein
Untersagungsantrag wegen verbotener Durchfiihrung eines Kartells durch Bildung
einer BIEGE abgewiesen, allerdings ohne auf die Frage der Zulassigkeit der
BIEGE einzugehen.?*

Allerdings hat mittlerweile der VKS Wien?*® judiziert, dass eine ARGE zulassig
ist, wenn sie zur Abgabe eines Erfolg versprechenden Angebots erforderlich ist,
weil die Mitglieder der ARGE jeweils allein nicht ber ausreichende Kapazitét
verfiigen wirden. Diese Entscheidung entspricht den oben erlduterten
gemeinschaftsrechtlichen Kriterien. Langfristig ist wohl davon auszugehen, dass
die gemeinschaftsrechtlichen Kriterien Einzug in die osterreichische Judikatur

halten werden.
4.2.4 DER AUSNAHMETATBESTAND NACH § 2 KARTG

Nach 8§ 2 Abs 1 KartG sind solche Kartelle vom Verbot nach 8§ 1 KartG
ausgenommen , "die unter angemessener Beteiligung der Verbraucher an dem
entstehenden Gewinn zur Verbesserung der Warenerzeugung oder -verteilung
oder zur Forderung des technischen oder wirtschaftlichen Fortschritts beitragen,
ohne dass den beteiligten Unternehmern (a) Beschrankungen auferlegt werden,
die fur die Verwirklichung dieser Ziele nicht unerlasslich sind, oder (b)
Maoglichkeiten eroffnet werden, fur einen wesentlichen Teil der betreffenden
Waren den Wettbewerb auszuschalten.”

Bei den Ausnahmetatbestdanden handelt es sich exakt um die gleichen
Tatbestéande, die auch das EG-Kartellrecht in Art 81 Abs 3 EGV statuiert.

Aufgrund der wortgleichen Ubernahme von Art 81 Abs 3 EGV in das
Osterreichische Recht und der gleichen inhaltlichen Bewertung ertibrigt sich eine
getrennte Betrachtung und wird daher auf die Darstellung oben unter 4.1.4

verwiesen.

22 OLG als Kartellgericht 9.7.2001, 29 Kt 456/99-31.
283 \/KS Wien 18. 10. 2007, VKS-4093/07.
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Demgegenuber unterscheidet sich der Bagatelltatbestand jedoch wesentlich von

der de-minimis Bekanntmachung.
424.1 BAGATELLKARTELL

Wie auch im EG-Kartellrecht ist das osterreichische Kartellrecht nur bei
Spirbarkeit der Wettbewerbsbeschrankung anzuwenden. Zur Beurteilung der
Spurbarkeit sind nach der Rechtsprechung des OGH der Marktanteil, die
Marktstellung, die finanziellem Ressourcen und der Umfang der Produktion der
beteiligten Unternehmer sowie der Umfang der betroffenen Handelsstrome

heranzuziehen.?*

Das KartG 2005 liefert mit seiner Bestimmung Uber Bagatellkartelle eine der de
minimis Bekanntmachung vergleichbare Bestimmung, mit dem Unterschied, dass
8 2 Abs 2 Z 1 KartG als Teil des KartG normative Kraft und uneingeschrénkte
Anwendbarkeit auf Kartelle iSd 8§ 1 KartG zukommt. Der de minimis
Bekanntmachung kommt demgegeniiber keine normative Wirkung zu; nur die

Kommission bindet sich durch ihre Leitlinien.?*®

Wir die de minimis Bekanntmachung orientiert sich auch die 6sterreichische
Regelung hinsichtlich eines Bagatellkartells an den Marktanteilen der an der
Vereinbarung beteiligten Unternehmer.

Sofern die an einem Kartell beteiligten Unternehmen am gesamten inlédndischen
Markt einen Anteil von nicht mehr als 5% und an einem allfalligen inldndischen
raumlichen Teilmarkt einen Marktanteil von nicht mehr als 25%2* haben, sind sie

vom Kartellverbot ausgenommen.

244 50 etwa OGH 25.10.96, 1 Ob 2362/96a; OGH 22.2.2001, 6 Ob 322/00x; OGH 15.10.2002, 4
Ob 201/02s.

Vgl dazu schon oben unter 4.1.3.4.5.

245

246 Im Hinblick auf diese Regelungen ist daher in der Praxis ausnahmeweise aus Sicht der an der

Vereinbarung beteiligten Unternehmen eine enge Marktabgrenzung wiinschenswert.
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Die 6sterreichische Bestimmung zu Bagatellkartellen entscheidet sich in einem
elementaren Punkt von der gemeinschaftsrechtlichen Rechtslage: nach
Osterreichischen  Recht gilt die Bagatellkartellbestimmung auch fir
Kernbeschrankungen. Im EG-Kartellrecht sind Kernbeschrankungen dagegen von
der de-minimis Regelung nicht umfasst. Somit sind ARGE, die als
Kernbeschrankung einzustufen sind, sofern sie die Martkanteilsgrenzen nicht

uberschreiten nach osterreichischem Kartellrecht zuléssig.

Dafir sind jedoch die Marktanteilsschwellen nach EG-Kartellrecht héher; bei
Vereinbarungen zwischen tatsachlichen oder potentiellen Wettbewerbern betragt
die Marktanteilsschwelle 10%, bei Nichtwettbewerbern darf der gemeinsame

Marktanteil die Schwelle von 15% nicht tiberschreiten.?*’

Im Rahmen von 8 2 Abs 2 Z 1 KartG kommt es nicht auf die Auswirkungen der
konkreten Wettbewerbsbeschrankung an; ebenso wenig ist ein Gegenbeweis
vorgesehen, wie ihn die de-minimis Bekanntmachung bei Uberschreiten der
Marktanteile zulasst.?*®

Damit sind ARGE kleinere Unternehmer oftmals vom Kartellverbot nach
81 KartG 2005 ausgenommen; sobald sich jedoch im Gegenzug ein
marktbeherrschendes  Unternehmen an der ARGE  beteiligt, wird
8 2 Abs 2 KartG 2005 in der Regel keine Anwendung finden.

247 Sjehe dazu oben unter 4.1.3.4.5.
8 Hoffer, Kartellgesetz, 37.
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S. VERGABERECHTLICHE BETRACHTUNG

Die Richtlinie 2004/18/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom
31.3.2004 zur Koordinierung des Verfahrens zur Vergabe Offentlicher
Bauauftrage, Lieferauftrage und Dienstleistungsauftrdge und die Richtlinie
2004/17/EG des Européaischen Parlaments und des Rates vom 31.3.2004 zur
Koordinierung der Auftragsvergabe durch Auftraggeber im Bereich der Wasser-,
Energie- und Verkehrsversorgung sowie der Postdienste sind mit ihrer
Veroffentlichung im EU-Amtsblatt am 30.4.2004 in Kraft getreten.

In Osterreich wurden die Vorgaben dieser Richtlinien durch das BVergG 2006
umgesetzt, welches am 1.1.2008 in Kraft getreten ist und durch die
Gesetzesnovelle mit BGBI | Nr 86 vom 26.11.2007 in wenigen Punkten geéndert
wurde. Daneben gibt es neun Landesvergabekontrollgesetze, die im Wesentlichen

nur die Rechtsmittelinstanz in Landes-Vergabeangelegenheiten festlegen.?*

Da fir die Zwecke der vorliegenden Arbeit die instanzrechtlichen und
verfahrensrechtlichen Regelungen nicht relevant sind, beschrénkt sich die
folgende Darstellung auf eine Auseinandersetzung mit einschldagigen
Bestimmungen des BVergG 2006.

5.1 ANWENDBARKEIT DES VERGABERECHTS

In einem ersten Schritt ist zu untersuchen, auf welche Vergabevorgénge das

BVergG 2006 anzuwenden ist.

Ob die Bestimmungen des BVergG 2006 anzuwenden sind, richtet sich nach dem
in den 88 3 bis 9 BVergG 2006 festgelegten personlichen und sachlichen

Anwendungsbereich.

2 Gast, Das dffentliche Vergabewesen in Osterreich, 28 ff.
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511 DER PERSONLICHE ANWENDUNGSBEREICH

Der personliche Geltungsbereich des BVergG 2006 kniipft grundsétzlich daran an,
ob es sich um eine offentliche Auftragsvergabe handelt, also ob die Leistung von

einem offentlichen Auftraggeber ausgeschrieben wurde. Unter einem 6ffentlichen

Auftraggeber versteht das BVergG 2006 den Bund, die Lander, die Gemeinden
und Gemeindeverbénde sowie Einrichtungen des 6ffentlichen Rechts, die zwar
keine klassischen offentlichen Auftraggeber sind, aber dennoch eine gewisse
Néhe zum Staat haben. Diese "Nahe zur Staat" besteht nach der Definition von
83 Abs1Z 6 BVergG 2006 bei kumulativem Vorliegen der folgenden drei
Tatbestandsmerkmale: (i) wenn die Grindung erfolgte, um im Allgemeininteresse
liegende Aufgaben nicht gewerblicher Art zu erflllen; (ii) wenn zumindest
Teilrechtsfahigkeit gegeben ist; (iii) sowie bei staatlicher Finanzierung, Leitung
oder Aufsicht.”® Auch Verbande mehrerer 6ffentlicher Auftraggeber oder
Einrichtungen Offentlichen Rechts sind nach § 3 Abs 1 Z 3 BVergG 2006
oOffentliche Auftraggeber im Sinne des BVergG 2006.

Im Sektorenbereich, der jedoch fir diese Arbeit nur von untergeordneter
Bedeutung ist, besteht (neben den oOffentlichen Sektorenauftraggebern) geman
8 166 BVergG 2006 ausnahmsweise eine Ausschreibungspflicht fur private

Unternehmen, die eine Sektorentatigkeit®*

ausuben, sofern sie diese Tatigkeit auf
der Grundlage von besonderen oder ausschliel}lichen Rechten austben, die ihnen

von einer zustandigen Behorde gewahrt wurden.

Private Auftraggeber konnen sich zudem freiwillig den vergaberechtlichen

Regelungen unterwerfen.?*

20 Gast, Das offentliche Vergabewesen in Osterreich, 39 f.

#1 Dabei handelt es sich gemaR den §§ 167 ff BVergG 2006 um in vorgenannten §§ aufgezéhlte
Tatigkeiten in den Bereichen Gas, Warme und Elektrizitat sowie Wasser, Verkehrsleistungen,
Postdienste, Aufsuchen und Forderung von Erddl, Gas, Kohle und anderen Brennstoffen
sowie Héfen und Flughéfen.

%52 Siehe Heid/Hauck/K. Preslmayr in Presimayr und Partner Rechtsanwélte/Heid (Hrsg),

Handbuch des Vergaberechts (2002), 19 unter Bezugnahme auf die Entscheidung des OGH
vom 12.8.1998, 4 Ob 188/98w.
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Neben den 6ffentlichen Auftraggebern und den Sektorenauftraggebern definiert
8 3 Abs 2 bis 5 BVergG 2006 eine dritte Gruppe von Auftraggebern, und zwar
sonstige Auftraggeber, sofern sie gewisse Subventionen der ¢ffentlichen Hand fur
die zu vergebende Leistung erhalten, eine Baukonzession erteilt oder besondere

ausschliel3liche Rechte eingerdaumt bekommen.

5.1.2 DER SACHLICHE ANWENDUNGSBEREICH

Dem BVergG 2006 unterliegen Verfahren zur Beschaffung von Leistungen im
offentlichen Bereich, die in den 88 4 — 9 ndher konkretisiert werden. Im Einzelnen
handelt es sich um Bauauftrage, Lieferauftrage, Dienstleistungsauftrage,

Baukonzessionsvertrage und Dienstleistungskonzessionsvertrage.

Fur das Thema dieser Arbeit sind die 88 4 und 7 BVergG 2006 einschlégig, nach
denen  Bauauftrage und  Baukonzessionsvertrdge  dem  sachlichen

Anwendungsbereich des Vergaberechts unterliegen.

Unter Bauauftrdgen sind nach 8 4 BVergG 2006 entgeltliche Vertrage zu

verstehen, bei deren Vertragsgegenstand es sich um die folgenden handelt:

e Die Ausfuhrung oder die gleichzeitige Ausfuhrung und Planung von
Bauvorhaben im Zusammenhang mit einer der in Anhang | des BVergG

2006 genannten Tatigkeiten oder

e Die Ausfiihrung eines Bauwerkes oder

e Die Erbringung einer Bauleistung durch Dritte gem&R den vom
Auftraggeber genannten Erfordernissen, gleichgiltig mit welchen Mitteln

dies erfolgt ist.

Nach 8 9 BVergG 2006 sind unter Baukonzessionsvertragen solche Vertrage zu
verstehen, "deren Vertragsgegenstand von Bauauftragen nur insoweit abweicht,
als die Gegenleistung fiir die Bauleistungen ausschlielich in dem Recht zur

Nutzung des Bauwerkes oder in diesem Recht zuziliglich der Zahlung eines Preises
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besteht”. Damit wurde fast wortwértlich die gemeinschaftsrechtliche Definition

eines Baukonzessionsvertrages iibernommen.??

Das "Recht zur Nutzung" ist das wesentlichste Abgrenzungsmerkmal zwischen
einem Bauauftrag und einer Baukonzession. Nach Meinung der Kommission liegt
ein Bauauftrag dann vor, wenn die Kosten des Bauwerks im Wesentlichen vom
Auftraggeber getragen werden. Wenn aber der Auftragnehmer seine Vergutung
von bei Dritten eingehobenen "Gebuhren™ (etwa einer StraRenmaut) erhalt, ist von

einer Baukonzession auszugehen.”*

Das Unterscheidungsmerkmal eines Baukonzessionsvertrags ist somit die
Ubernahme eines umfassenderen Risikos als bei einem gewdhnlichen Bauauftrag.
Dabei handelt es sich insbesondere um ein wirtschaftliches Risiko in Verbindung
mit der finanziellen Konstruktion sowie mit der Nutzung eines Bauwerks, wovon
auch das Risiko der Amortisation der vom Konzessiondr vorgenommenen

Investition in ein Bauwerk umfasst ist.?*°

5.1.3 AUSNAHMEN VOM GELTUNGSBEREICH

Nach § 10 BVergG 2006 sind bestimmte taxativ aufgezéhlte Vergabeverfahren
vom Geltungsbereich des BVergG 2006 ausgenommen. In den Materialien®® ist
festgehalten, dass die Ausnahmevorschriften aufgrund der stdndigen
Rechtsprechung des EuGH eng auszulegen sind, weswegen im Zweifel von der
Anwendbarkeit des BVergG 2006 auszugehen ist. Die Beweislast fir das
Vorliegen eines Ausnahmetatbestands trifft denjenigen, der sich auf § 10 BVergG

23 Nach der Baukoordinierungsrichtlinie (Richtlinie 93/37/EWG) handelt es sich bei 6ffentlichen
Baukonzessionen um Vertrage, "die von &ffentlichen Bauauftragen nur insoweit abweichen,
als die Gegenleistung fiir die Arbeiten ausschlieBlich in dem Recht zur Nutzung des Bauwerks
oder in diesem Recht zuziiglich der Zahlung eines Preises besteht".

4 Heid/Hauck/Preslmayr in Presimayr und Partner Rechtsanwalte/Heid (Hrsg), Handbuch des

Vergaberechts (2002), 73.
Golles in Schramm et al, Bundesvergabegesetz 2002 Kommentar, § 3, Rz 78.
26 EB zur RV 1171 Blg Nr XXI1. GP 59.
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2006 berufen will.”>" Die Anwendung eines Ausnahmetatbestands muss das zur

jeweiligen Zielerreichung gelindeste Mittel sein, um das vom Auftraggeber

gewiinschte Ziel zu erreichen.?*®

Vom Anwendungsbereich des BVergG 2006 sind folgende Vergabeverfahren

ausgenommen:

Vergabeverfahren, die aufgrund von bundes- oder landesgesetzlichen
Bestimmungen fiir geheim erklart wurden, bestimmte
Sicherheitsmanahmen erfordern oder wenn der Schutz wesentlicher
Sicherheitsinteressen der Republik Osterreich eine Ausnahme gebietet
(810 Z1);

Lieferungen von Waren fiir die Erbringung von Dienstleistungen und fur
die Erbringung von Bauleistungen im Bereich des Bundesministeriums flr
Landesverteidigung, auf die Art 296 EGV Anwendung findet (§ 10 Z 2);

Bestimmte Vergabeverfahren, die anderen Verfahrensregelen unterliegen
(810Z23-5);

Dienstleistungsauftrage, die von einem offentlichen Auftraggeber an einen
anderen Offentlichen Auftraggeber auf Grund eines ausschlie3lichen
Rechts vergeben werden, das dieser auf Grund verdffentlichter, mit dem
EGV ubereinstimmender Rechts- oder Verwaltungsvorschriften innehat
(810 Z 6);

In-House Vergaben (§ 10 Z 7);

Vertrége Uber den Erwerb oder Miete von oder Rechte an Grundstiicken
oder vorhandenen Gebduden oder anderem unbeweglichen Vermogen
ungeachtet deren Finanzierungsmodalitaten (8§ 10 Z 8);

257

Heid/Hauck/K. Preslmayr in Preslmayr und Partner Rechtsanwalte/Heid, Handbuch des
Vergaberechts (2002), 63 oder Gast, Das 6ffentliche VVergabewesen in Osterreich, 61.

8 Fruhmann in Schramm et al, Bundesvergabegesetz 2002 Kommentar, § 6, Rz 712.
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Bestimmte Auftrage betreffend Programme, die zur Ausstrahlung durch
Rundfunk- oder Fernsehanstalten bestimmt sind (8 10 Z 9);

Auftrage Uber Schiedsgerichts- und Schlichtungstatigkeiten (§ 10 Z 10);

Bestimmte Finanzdienstleistungen (8 10 Z 11);

Arbeitsvertrage (8§ 10 Z 12);

Bestimmte Forschungs- und Entwicklungsdienstleistungen (8§ 10 Z 13);

Die Beschaffung von Bau-, Liefer- oder Dienstleistungen durch
Auftraggeber von einer zentralen Beschaffungsstelle, sofern diese
ihrerseits bei der Auftragsvergabe die Bestimmungen des 2. Teils des
BVergG 2006 eingehalten hat (§ 10 Z 14);

Die Beauftragung einer zentralen Beschaffungsstelle mit der Beschaffung
von Bau-, Liefer- oder Dienstleistungen, sofern die zentrale
Beschaffungsstelle ihrerseits das BVergG 2006 einhélt (§ 10 Z 15);

Vergabeverfahren, die hauptsachlich den Zweck haben, dem Auftraggeber
die Bereitstellung oder den Betrieb offentlicher Telekommunikationsnetze
oder die Bereitstellung eines oder mehrerer Telekommunikationsdienste
fiir die Offentlichkeit zu erméglichen (§ 10 Z 16); und

Die Vergabe von bestimmten Zusatzauftrdgen an einen Baukonzessionar
(8102 17).

Aber auch wenn ein Ausnahmetatbestand vorliegt kann nicht darauf geschlossen

werden, dass eine Vergabe rechtlich vollkommen frei erfolgen kann. Vielmehr

greifen bestimmte vergaberechtliche Prinzipien auch in diesen Féllen,

insbesondere dann, wenn es sich um vergaberechtliche Konkretisierungen von

verfassungsrechtlich gewahrleisten Rechten handelt, wie etwa das durch
Art 7 B-VG sowie Art 2 StGG gewahrleistete und durch § 19 Abs 1 BVergG 2006
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vergaberechtlich konkretisierte Recht auf Gleichbehandlung.®® Ferner finden
nach der Rechtsprechung des EUGH auch die Grundsédtze des EGV wie neben
dem  Gleichbehandlungsgebot auch das Transparenzgebot und das
Diskriminierungsverbot Anwendung.?®® In der Rechtssache Telaustria®" hat der
EuGH festgehalten, dass auch wenn Vertrdge vom Anwendungsbereich der
Richtlinie 93/38 ausgenommen sind, die Auftraggeber “die sie schlie3en, doch die
Grundregeln des Vertrages im Allgemeinen und das Verbot der Diskriminierung
aus Grunden der Staatsangehoérigkeit im Besonderen zu beachten™ haben.

5.2 DER VERGABERECHTLICHE BEGRIFF DER BIEGE uUND DER ARGE

Wie schon oben unter 2.1 ausgeftuhrt wurde, definiert 8 2 Z 14 BVergG 2006 eine
BIEGE als einen "Zusammenschluss mehrerer Unternehmer zum Zweck des
Einreichens eines gemeinsamen Angebotes, das Leistungen auf dem Gebiet

gleicher oder verschiedener Fachrichtungen zum Inhalt haben kann™.

Durch die Bundesvergabegesetznovelle 2007 wurde der Passus "das Leistungen
auf dem Gebiet gleicher oder verschiedener Fachrichtungen zum Inhalt haben
kann" (der § 17 Abs 5 BVergG 2006 entspricht) hinzugefligt. Diese Klarstellung
erfolgte unter Umsetzung der Rechtsprechung des VfGH vom 21. Juni 2004.2%?
Der VfGH hat in der genannten Entscheidung klargestellt, dass im Falle der
Angebotslegung durch eine ARGE oder BIEGE jedes Mitglied die Befugnis flr
den ihm konkret zufallenden Leistungsteil nachzuweisen hat. Den Materialien®®®
ist in diesem Zusammenhang zu entnehmen, dass auf diese Weise Unklarheiten,
die sich aus der Frage ergeben kdnnen, wann von unterschiedlichen Befugnissen
in verschiedenen Fachrichtungen auszugehen ist, vermieden werden sollen. Bei

homogenen Leistungen, also Leistungen auf dem Gebiet gleicher Fachrichtungen,

29 OGH 20.8.1998, 10 Ob 212/98v.

200 Katary in Heid/Preslmayr, Handbuch Vergaberecht?, 177, unter Verweis auf die Entscheidung

des EuGH 7.12.2000, Teleaustria, RS C-324-98, Slg 2000 1-10745.
261 EuGH 7.12.2000, Telaustria, RS C-324/98, Slg 2000 1-10745, Rn 60 f.
262 \/fGH 21.6.2004, B 531/02.
263 EB zur RV 1171 Blg Nr XXII. GP 59, 63.
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mussen jedoch alle Mitglieder Uber die entsprechende Befugnis verfligen. Nur bei
Leistungen verschiedener Fachrichtungen (heterogenen Leistungen) ist die
Befugnis fur den konkret zufallenden Leistungsteil ausreichend. Fur sich
genommen ist der Gesetzeswortlaut daher eher ungeeignet, die eigentliche
Rechtslage widerzuspiegeln.

Unter einer ARGE ist nach § 2 Z 7 BVergG 2006 "ein Zusammenschluss
mehrerer Unternehmer [zu verstehen], die sich unbeschadet der sonstigen
Bestimmungen des zwischen ihnen bestehenden Innenverhaltnisses dem
Auftraggeber gegeniiber solidarisch zur vertragsgeméfen Erbringung einer
Leistung auf dem Gebiet gleicher oder verschiedener Fachrichtungen

verpflichten™.

Sofern die BIEGE den Zuschlag nicht erhalt, 16st sie sich eo ipso auf.?®
8§ 20 Abs 2 BVergG 2006 sieht ein automatisches Ubergleiten von einer BIEGE in
eine ARGE im Auftragsfall vor, eine weitere Erklarung der Mitglieder der BIEGE
ist nicht erforderlich. Erst mit Auftragserteilung entsteht die solidarische Haftung
der Mitglieder der ARGE, vor diesem Zeitpunkt besteht keine Solidarhaftung.?®

Mit der Grundung einer BIEGE oder ARGE kann — wie oben erldutert wurde —
eine kartellrechtswidrige Wettbewerbsbeschrankung verbunden sein. Dies wirkt
sich auch auf Vergabeverfahren aus, da die Grindung einer
wettbewerbsbeschrankenden BIEGE oder ARGE das vergaberechtliche Prinzip
des freien und lauteren Wettbewerbs nach § 19 Abs 1 BVergG 2006 und die
dieses Prinzip konkretisierenden Bestimmungen des BVergG 2006 verletzen

kann.

Die folgende vergaberechtliche Darstellung beschrénkt sich auf jene Bereiche, in
denen sich die Grindung einer kartellrechtswidrigen BIEGE oder einer ARGE auf
ein Vergabeverfahren nach dem BVergG 2006 auswirken kann. Auf eine

264 gsuttner in Schramm et al, Bundesvergabegesetz 2002 Kommentar, § 20 Z 12, Rz 9.
%% Ibid, Rz 7.
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Darstellung der weiteren vergaberechtlichen Sonderbestimmungen betreffend
BIEGE und ARGE (etwa die Parteifdhigkeit oder die Leistungsfahigkeit) wird fir

die Zwecke der zugrunde liegenden Arbeit verzichtet.

5.3 DER VERGABERECHTLICHE GRUNDSATZ DES FREIEN UND LAUTEREN

WETTBEWERBS

Nach § 19 Abs 1 BVergG 2006 sind Vergabeverfahren nach dem Grundsatz des

freien und lauteren Wettbewerbs zu fiihren.

Geschitzt wird der freie Wettbewerb — Vergabevorgange sollen keinen
ungerechtfertigten Beschrankungen unterliegen — der faire Wettbewerb, der das
Verhaltnis zwischen Auftraggebern und Bewerbern bzw Bietern betrifft sowie der
zwischen den Bewerbern bzw Bietern bestehende Wettbewerb, der nach den

Grundsatzen des lauteren Wettbewerbs stattfinden soll.?®

Der Schutzzweck von 8 19 Abs 1 BVergG 2006 und der allgemeine Schutzzweck
des Kartellrechts weisen zentrale Schnittmengen aus. In beiden Fallen wird der
funktionsfahige (Vergabe-)Wettbewerb geschiitzt. Im Unterschied zum
Vergaberecht ist der Schutzzweck des Kartellrechts hingegen weiter; neben dem
funktionsfahigen Wettbewerb ist auch die Leistungsfahigkeit des Marktes und die
Funktionsfahigkeit des Marktwettbewerbs im Allgemeinen vom kartellrechtlichen
Schutzzweck umfasst. Die grundsétzliche Zielsetzung beider Rechtsregime ist
hingegen die gleiche: die Verhinderung von wettbewerbsbeschrankenden

Vereinbarungen.?®’

Der Grundsatz des freien und lauteren Wettbewerbs verpflichtet Bieter und
Auftraggeber gleichermaRen. Das BVergG 2006 enthdlt mehrere Bestimmungen,
die das Wettbewerbsprinzip konkretisieren. So sind etwa Auftraggeber

verpflichtet, eine neutrale Leistungsbeschreibung zu gestalten, die keinem Bieter

266 Gast, Das 6ffentliche Vergabewesen in Osterreich, 81 f.
267 Eilmansberger/Holoubek, Der 6ffentliche Auftraggeber als Kartellbehérde?, OZW 2008, 2.
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Wettbewerbsvorteile bringt.®® Ferner wird wettbewerbswidriges Verhalten von
Bietern in der Form sanktioniert, dass involvierte Bieter vom Vergabeverfahren
auszuschlieRen (8§ 68 BvergG 2006) bzw Angebote (§ 129 BVergG 2006)
auszuscheiden sind.*®® Zudem verweisen mehrere Bestimmungen des BVergG
2006 auf das Wettbewerbsprinzip nach § 19 Abs 1 BVergG 2006.%™

Allerdings sind  diese den  Wettbewerbsgrundsatz ~ konkretisierende
Vergaberechtsnormen im Ergebnis nicht notwendig, um Malnahmen,
Entscheidungen  und  Unterlassungen  der  Auftraggeber auf ihre
Vergaberechtsrelevanz zu prifen. Schon der blofle Versto3 gegen 8§ 19 Abs 1
BVergG 2006 kann Schadenersatzanspriiche zur Folge haben.?™*

Der vergaberechtliche Grundsatz des freien und lauteren Wettbewerbs muss im
Zusammenhang mit dem verfassungsrechtlichen Wirtschaftlichkeitsgebot gesehen
werden, denn durch den freien Wettbewerb kann dem verfassungsrechtlichen
Wirtschaftlichkeitsgebot am ehesten entsprochen werden. Daraus leitet sich im
Ergebnis  die  Pflicht des  Auftraggebers ab, fir einen von
Wettbewerbsverzerrungen moglichst freien und organisierten Parallelwettbewerb
der Bieter zu sorgen.?’? Daraus lasst sich aber auch die Pflicht des Auftraggebers
ableiten, im Sinne der Aufrechterhaltung des Wettbewerbs fiir eine ausreichende

Anzahl an Bietern zu sorgen.?"

Diese Pflicht des Auftraggebers, fiir eine ausreichende Anzahl an Bietern zu
sorgen, betrifft insbesondere auch BIEGE und ARGE, da ein solcher
Bieterzusammenschluss zu einer Reduzierung der Anzahl von Angeboten in

Vergabeverfahren flihren kann und unter bestimmten oben in Kapitel 5

266§ 96 Abs 1 BVergG 2006.

289 Sjehe dazu untern unter 5.6.

210 Etwa § 123 BVergG 2006 (das VVorgehen bei Priifungen), § 126 BVergG 2006 (das \Vorgehen
bei Mangelhaftigkeit der Angebote) und § 127 BVergG 2006 (Aufklarungsgesprache und
Erdrterungsgesprache).

21 Casati, Grundsatze im Vergabeverfahren, ZVB 2002, 297.

22 Gélles in Schramm et al, Bundesvergabegesetz 2002 Kommentar, § 21, Rz 43 unter Verweis

auf Aicher, Schlussbericht, 8.

2% Ohler/Schramm in Schramm et al, Bundesvergabegesetz 2002 Kommentar, § 30, Rz 13.
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dargestellten Voraussetzungen wettbewerbswidrig sein kann. Aus diesem Grund
wurde dem Auftraggeber mit Einfihrung des BVergG 2006 (neben anderen
bereits vorhanden Mitteln der Sicherung des Vergabewettbewerbs) ein
praventives Instrument in die Hand gegeben, nach dem er — sofern sachliche
Grinde vorliegen — BIEGE bzw ARGE in einem konkreten Vergabeverfahren fir

unzuldssig erklaren kann.

5.4 BESCHRANKUNGSMOGLICHKEITEN VON BIEGE oDER ARGE

Die grundsétzliche Zuléssigkeit zur Bildung von BIEGE und ARGE lasst sich
820 Abs 2 BVergG 2006 entnehmen. Folglich kénnen ARGE und BIEGE in
Vergabeverfahren Angebote und Teilnahmeantrége einreichen.

Mit dem Inkrafttreten des BVergG 2006 wurde dem Auftraggeber ausdriicklich
die Mdglichkeit eingeraumt, die Bildung von BIEGE und ARGE aus sachlichen
Grinden fur unzul&ssig zu erklaren. Um einen sachlichen Grund handelt es sich
nach den Materialien etwa, wenn in einem Marktsegment nur wenige Bieter
existieren, sodass bei einem Zusammenschluss der wenigen in Betracht
kommenden Bieter in eine BIEGE oder ARGE der Wettbewerb auf ein Minimum
reduziert oder sogar ganz ausgeschalten werden konnte. Damit wird der
Rechtsprechung des BV A recht getragen. Das BVA hat in diesem Zusammenhang

etwa in seiner Entscheidung von 29.03.2003°"

judiziert, dass eine Beschrankung
der Mitgliederzahl einer BIEGE nur dann zuldssig sei, wenn ein sehr enger
Anbietermarkt vorladge. Daher wére es etwa unzuldssig, wenn ein Auftraggeber
generell ein Verbot der Teilnahme von BIEGE bzw ARGE in den
Ausschreibungsunterlagen  vorsehen wirde. Vielmehr muss vor jeder
Ausschreibung der Markt und die Marktstruktur untersucht werden und kann erst
im Anschluss an diese Prifung — sofern sie ergibt, dass auf dem relevanten Markt
bzw Marktsegment sehr wenige Wettbewerber und somit potentielle Bieter

existieren — die Bildung von BIEGE oder ARGE fur unzuléssig erklart werden.

214 BVA 29.03.2004, 15N-06/04-29.
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Durch die Erklarung der Unzuléssigkeit von BIEGE soll der VVergabewettbewerb
gesichert werden, da die Untersagung von BIEGE jedenfalls in der Theorie dazu
fihren soll, dass mehr einzelne Bieter Angebote legen und als Folge einer
groReren Anzahl von Angeboten der vergaberechtliche Parellelwettbewerb
stimuliert wird.?”®> Unzuléssig ist jedoch eine Behinderung der Teilnahme von
KMU’s an Vergabeverfahren.?”® Dies lasst sich aufgrund der von KMU in
Vergabeverfahren grundsétzlich ausgehenden wettbewerbsstimulierenden Effekte

erklaren.

Die Mdoglichkeit eines solchen préaventiven "Vorab-Ausschlusses” wurde durch
das BVergG 2006 erstmals ausdriucklich gesetzlich verankert, auch wenn die
diesbeziiglichen Stellungnahmen in der Literatur teilweise kritisch waren.?’’ In
der Praxis wird wohl ein ausdrlcklicher Vorab-Ausschluss von BIEGE und
ARGE eher eine untergeordnete Rolle spielen, da die jeweiligen Auftraggeber in
der Lage sein missen, einen solchen praventiven Ausschluss Uberzeugend
sachlich zu rechtfertigen. Um aber in der Lage zu sein, die praventive
Unzuléssigkeitserklarung von BIEGE oder ARGE Uberzeugend zu rechtfertigen,
ist im Vorfeld eine Untersuchung des Marktes und der Markgegebenheiten
notwendig, was fir den Auftraggeber in der Regel mit einem gewissen Aufwand
verbunden sein dirfte, den der Auftraggeber wohl in den meisten Fallen nicht zu

tatigen bereit sein wird.

Neben der Untersagung von BIEGE oder ARGE in konkreten Vergabeverfahren
kann der Auftraggeber in der Ausschreibung aus sachlichen Grinden eine
allfallige Beschrankung der Mitgliederanzahl oder der Zusammensetzung von
ARGE oder BIEGE vorsehen. Diese Bestimmung steht im Einklang mit den
gemeinschaftsrechtlichen Bestimmungen, da seit dem Urteil des EuGH in der

Rechtssache  Makedoniko  klargestellt ist, dass die Regelung der

"5 EB zur RV 1171 Blg Nr XXII. GP 59, 63.
28 EB zur RV 1171 Blg Nr XXII. GP 59, 63.

277 Ohler/Schramm in Schramm et al, Bundesvergabegesetz 2002 Kommentar, § 30, Rz 13.
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Zusammensetzung von BIEGE oder ARGE in den Zustandigkeitsbereich der
Mitgliedstaaten fallt.?

Daher ist der Auftraggeber berechtigt, eine Mehrfachbeteiligung (etwa die
gleichzeitige Teilnahme im Rahmen einer BIEGE oder ARGE oder als
Einzelbieter) zu untersagen, die auch bislang in der Judikatur in bestimmten
Konstellationen eher kritisch bewertet wurde.?

Eine wettbewerbswidrige Mehrfachbeteiligung hétte auch bislang zum
Ausscheiden des Angebots gemédl § 98 Z 9 BVergG 2002 (entspricht
8129 Abs1Z 8 BVergG 2006) fuhren konnen, sofern mit der
Mehrfachbeteiligung ein Versto3 gegen den Grundsatz des freien und lauteren
Wettbewerbes verbunden gewesen wére. Die Moglichkeit des Auftraggebers, eine
solche Mehrfachbeteiligung préventiv auszuschlielen, ist — zumindest als

ausdrucklich normierte Bestimmung — neu.
54.1 VERBOT DER MEHRFACHBETEILIGUNG

Eine Mehrfachbeteiligung liegt dann vor, wenn ein Unternehmen direkt oder
indirekt an mehreren Angeboten als Bieter oder Subunternehmer teilnimmt oder
wenn ein Konzern mit mehreren verbundenen Unternehmen bei einer
Angebotslegung beteiligt ist.”® Das BVA ist traditionell Mehrfachbeteiligungen
gegenliber kritisch eingestellt, da es eine wesentliche Voraussetzung des
Bieterwettbewerbs ist, dass insbesondere die Inhalte der eingereichten Angebote
bei Ausschreibungen gegeniiber anderen Bietern geheim zu halten sind.?"
Aufgrund einer Mehrfachbeteiligung besteht aber ganz konkret die Gefahr, dass
ein Bieter nicht nur Kenntnis von zueinander in Wettbewerb stehenden

eingereichten Angeboten erhéalt, sondern die Kenntnis der den Angeboten

2’8 EuGH 23.1.2003, Makedoniko, RS C-57/1, Slg 2003 S 1-01091.

2% Gruber/Keznickl, Auswirkungen des KartG 2005 und des BVergG 2006 auf Arbeits- und
Bietergemeinschaften, ZVB 2006/21.

280 Gélles, Mehrfachbeteiligung eines Bieters — Ausschluss oder nicht?, ZVB 2005/77.
81 BVA 19.03.2001, N-21/01-32, N-16/01-23, N-17/01-21.
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zugrunde liegenden Preisgestaltung seine eigene Preisgestaltung beeinflusst.?®?

Ein solche Wettbewerbsvorteile einrdumender Informationsvorsprung muss aber
im Sinne des Vergabewettbewerbs verhindert werden. Ansonsten wirde das
primére Ziel des freien und lauteren Parallelwettbewerbs, dass sich die
Bieterkonkurrenz durch das Erarbeiten unterschiedlicher Angebote entwickeln
soll, wobei das vom einzelnen Bieter erstellte Angebot das aus seiner Sicht
optimale Angebot fir den Auftraggeber darstellen und der Wettbewerb unter fiir

alle Bieter gleichen Bedingungen stattfinden soll, unterminiert werden.?®®

Die Mehrfachbeteiligung im Zusammenhang mit BIEGE kann in verschiedenen
Konstellationen geschehen, die jeweils in sich eine unterschiedlich hohe Gefahr
einer Wettbewerbsbeschrankung bergen, was eine Untersuchung der in Frage

kommenden Konstellationen erforderlich macht.

Konkret kann es sich bei der Mehrfachbeteiligung im Zusammenhang mit BIEGE

flir den einzelnen Bieter um folgende Konstellationen handeln:

Als Partner einer BIEGE und als (Einzel-)Bieter;

In mehreren BIEGE gleichzeitig;

Durch verbundene Unternehmen mit konkurrierenden Angeboten; und

Als Partner einer BIEGE und als Subunternehmer.

Gerade die Mehrfachbeteiligung in verschiedenen BIEGE oder ARGE kann
durchaus wettbewerbswidrige Konsequenzen nach sich ziehen, zumal so die
Moglichkeit besteht, dass die mehrfach beteiligten Bieter insbesondere die
Preiskalkulationen, die dem oder den anderen Angeboten von BIEGE oder ARGE

zu Grunde liegen, einsehen kénnen.?*

%82 Sjehe Schramm/Ohler, Mehrfachbeteiligungen in Bietergemeinschaften, RdW 2001, 218.
283 vgl Latzenhofer, Von Subunternehmern an einem Vergabeverfahren, ZVB 2001/44.
284 Vgl etwa BVA 2. 10. 2001, N-80/01-19.
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Verfahrensrechtlich ist anzumerken, dass neben dem Vorab-Ausschluss von
bestimmten Konstellationen von Mehrfachbeteiligungen auch eine nach den
Ausschreibungsvorgaben grundsétzlich zuldssige Mehrfachbeteiligung einen
Ausscheidungsgrund nach § 129 Abs Z 8 BVergG 2006 darstellen kann.?®®

54.11 GLEICHZEITIGE TEILNAHME ALS PARTNER IN EINER BIEGE UND

ALS EINZELBIETER

Die gleichzeitige Teilnahme an einem Vergabeverfahren als Einzelbieter und
Partner einer BIEGE birgt ein sehr hohes Risiko in sich, dass es sich um eine
wettbewerbswidrige Mehrfachbeteiligung handelt, die der Auftraggeber vorab
untersagen kann oder ggf die entsprechenden Angebote vor der Wahl des
Angebotes fur die Zuschlagsentscheidung nach § 129 Abs 1 Z 8 BVergG 2006
auszuscheiden hat. Durch diese Konstellation der Mehrfachbeteiligung kann der
Bieter einen unzulassigen Einblick in die Angebotsgrundlagen des jeweils
anderen Angebots erhalten und so als Einzelbieter die eigene Preisgestaltung unter
Berticksichtigung der durch die Mehrfachbeteiligung gewonnenen Kenntnisse
entsprechend anpassen. Das BVA hat aus diesem Grund eine vergleichbare
Konstellation fiir unzulassig erklart.® Ebenso hat der deutsche VK Nordbayern®’
eine Mehrfachbeteiligung in dieser Konstellation als Wettbewerbsverstof3
gewertet, da die parallele Beteiligung eines Bieters am Wettbewerb als
Einzelbieter und als Mitglied einer BIEGE eine vergaberechtlich unzul&ssige, mit
dem Wettbewerbsprinzip nicht im Einklang stehende Verhaltensweise darstelle.?®
Der UVS NO hat diese Konstellation der Mehrfachbeteiligung differenzierter
betrachtet und in seiner Entscheidung herausgearbeitet, dass es darauf ankomme
muisse, ob es tatsdchlich aufgrund der Mehrfachbeteiligung zu einem
WettbewerbsverstoR  gekommen sei. Die bloBe  Mdglichkeit eines

285 7u den Ausscheidungsgriinden siehe unten unter 5.6, zu den Ausschlussgriinden unten unter

5.5.
286 BVA 6.07.2001, N-17/00.
287 VK Nordbayern, 5.06.2003, 320. VK-3194 — 16/03.
%88 Siehe Gélles, Mehrfachbeteiligung eines Bieters — Ausschluss oder nicht?, ZVB 2005/77.
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Wettbewerbsverstolles sei hingegen nicht ausreichend. Nur wenn tatsachlich ein
Wettbewerbsverstoll nachgewiesen werden konne, sei das betreffende Angebot

auszuscheiden.?®

Als entscheidungsrelevant sah der UVS NO folgende Kriterien an, anhand derer

zu Uberprufen ist, ob es tatsachlich zu einem WettbewerbsverstoR gekommen ist.

e Konnte der mehrfachbeteiligte Unternehmer tatsachlich Kenntnis tber den

Inhalt der jeweils eingereichten Angebote erlangen?

e Konnte der mehrfachbeteiligte Unternehmer die Preisgestaltung des
Angebots tatsachlich beeinflussen, oder hat er der BIEGE bloRR seine

Leistung zu "seinem" Preis zur Verfligung gestellt?

e Hat der mehrfachbeteiligte Unternehmer mit den jeweiligen Mitgliedern
t?290

Verhandlungen Gber den Inhalt des Angebots gefihr
Wenn eines dieser Kriterien erfiillt sei, so kdnne nach Ansicht des UVS NO von

einem unzulassigen Wettbewerbsverstol3 ausgegangen werden.

Der Ansicht des UVS NO ist meines Erachtens zu folgen. Wenn der betroffene
Bieter nachweisen kann, dass er — dhnlich der Stellung eines Subunternehmers —
keinen Einblick in die Angebotsgrundlagen der BIEGE nehmen konnte,
weswegen er sein Angebot als Einzelbieter vollkommen unabhéngig gestaltet hat,

kann wohl kaum von einer Wettbewerbsbeschrankung ausgegangen werden.

Nach der Rechtsprechung des OLG Diisseldorf?*

ist die gleichzeitige Teilnahme
als Partner in einer BIEGE und als Einzelbieter in der Regel dann
unproblematisch, wenn ein Einzelunternehmen nur zu denjenigen Leistungsteilen

ein separates Angebot abgibt, die ihm auch im Rahmen der ebenfalls mitbietenden

289 YvS NO 7.03.2002, Senat AB-02 — 1003, 1004.
20 gjehe auch Kerschmann, UVS NO 7.3.2002, Senat-AB-02-1003, 1004, RPA 2002, 220.
#1 QLG Diisseldorf 28.5.2003, Verg 8/03, Monatsinfo 6/2003 forum vergabe e.v., Anlage 4.
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BIEGE zufallen. Dieser Fall begriinde nicht die Gefahr, dass mehrere Bieter ihre

Angebotspreise untereinander absprechen oder aufeinander abstimmen.

Abstrakt gesprochen liefert die Wertung des OLG Disseldorf durchaus hilfreiche
Anhaltspunkte, allerdings ist zu beachten, dass bei der Uberpriifung der
Zul&ssigkeit der gleichzeitigen Teilnahme als Partner in einer BIEGE und als
Einzelbieter immer die Umstdnde des Einzelfalls zu beriicksichtigen sind.
Generell handelt es sich jedoch um eine wegen der Gefahr der Reduzierung des
vergaberechtlichen Parallelwettbewerbs problematische Form der

Mehrfachbeteiligung, die moglichst vermieden werden sollte.
54.1.2  GLEICHZEITIGE TEILNAHME ALS PARTNER IN MEHREREN BIEGE

Das Recht des Auftraggebers, eine Mehrfachbeteiligung im Sinne der
gleichzeitigen Teilnahme am Vergabeverfahren als Partner in mehreren BIEGE
vorab flr unzuléssig zu erkléren, deckt sich mit der bisherigen kritischen Sicht der
Rechtsprechung solcher Mehrfachbeteiligungen.®®®> Das BVA*? etwa hat
entschieden, "dass die Einschréankung, dass ein Unternehmer nur an einer
Bietergemeinschatft teilnehmen darf, fir einen freien Wettbewerb nicht nur nicht

hinderlich, sondern geradezu eine Voraussetzung ist".

In einer vergleichbar strengen Entscheidung vom 19. 3. 2001 hat das BVA
judiziert, dass die Beteiligung eines Bieters an in diesem Fall drei BIEGE bereits
wegen des damit verbundenen "bdsen Anscheins™ zwingend zum Ausscheiden der
Angebote aller Bietergemeinschaften, an denen der Bieter beteiligt war, fiihren
miisse.”* Der Hintergrund dieser Entscheidung war, dass das betreffende
Unternehmen an der Erstellung sémtlicher Angebote aktiv mitgewirkt hat und sich
dabei — auch fir Verhandlungen mit dem Auftraggeber — eines einzigen
Mitarbeiters bedient hat. Dadurch konnten alle BIEGE durch eines ihrer

292 Vgl Gruber/Keznickl, Auswirkungen des KartG 2005 und des BVergG 2006 auf Arbeits- und
Bietergemeinschaften, ZVB 2006/21.

29 BVA 6.7.2001, N-17/00-40.
2% BVA 19. 3. 2001, N-12/01-32, N-16/01-23, N-17/01-21, Chipcard.
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Mitglieder zumindest Kenntnis vom Angebotspreis der jeweils anderen BIEGE
erlangen. Darlber hinaus hatte das mehrfach beteiligte Unternehmen durch seine
Verhandlungsgesprache fur die drei BIEGE Einfluss auf die (preislichen)
Angebotskonditionen, ohne dass jedoch eine konkrete (Preis-)Absprache
zwischen den einzelnen Bietergemeinschaften festgestellt werden konnte. Fir das
BVA war hingegen die blofRe Mdglichkeit von wettbewerbswidrigen Absprachen
("boser Anschein™) ausreichend um ein Ausscheiden sdmtlicher Angebote der

betroffenen BIEGE vom Auftraggeber zu fordern.?*

Auch der VFfGH hat die kritische Sicht des BVA in seiner Entscheidung vom
22.09.2003 im konkreten Fall bestatigt. "Aus verfassungsrechtlicher Sicht ist auch
die Entscheidung des BVA nicht zu beanstanden, jene Ausschreibungsbestimmung
als gesetzmaRig anzusehen, derzufolge sich ein Bewerber jeweils nur als Mitglied
einer Bewerbergemeinschaft um den Auftrag bemulhen darf. Die Begrundung,
dass die Mehrfachbeteiligung von Bewerbern in einem Spannungsverhaltnis zum
Grundsatz des Wettbewerbs von Bietern steht, erscheint im konkreten Fall
nachvollzienbar. Von den beschwerdefiihrenden Gesellschaften wurde nichts

vorgebracht, was ihr Zutreffen in Zweifel ziehen kénnte."?%

Etwas anderes kann gelten, wenn das betreffende Mitglied Uber seinen
Leistungsteil hinaus keinen Einfluss auf die Angebotsgestaltung hat. In einer
solchen Konstellation hat etwa der UVS NO trotz Mehrfachbeteiligung desselben

Unternehmers das Vorliegen eines Ausschlussgrundes verneint.?*’

54.1.3 MEHRFACHBETEILIGUNG VON VERBUNDENEN UNTERNEHMEN

Zu der Frage, wie eine Mehrfachbeteiligung zu beurteilen ist, wenn sich zwei
(oder mehrere) miteinander verbundene Unternehmen jeweils mit einem eigenen

Angebot an einer Ausschreibung beteiligen, gibt es bislang in Osterreich keine

2% Heid/Schiefer, Rechtsprechungsiibersicht Bundesvergabeamt, ecolex 2002, 70.
26 \/fGH 22.09.2003, B1725/01 ua.
27 YVS NO 7.3.2002, Senat-AB-02-1003 und 1004.
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Rechtsprechung. Allerdings hat das deutsche VK Nordrhein-Westfalen®*®
diesbeziiglich festgehalten, dass eine Wettbewerbsbeeintrachtigung erst dann in
Betracht kommen konne, wenn tatséchlich bei zwei oder mehreren
Wettbewerbsteilnehmern Kenntnis von der jeweiligen Wettbewerbsteilnahme, den
Angebotsgrundlagen und den Angebotskalkulationen bestiinde. Bei verbundenen
Unternehmen kodnne dies aber nicht ohne weiteres angenommen werden, da es
gerade in der Bauwirtschaft konzerninternen Wettbewerb gabe.?*® Im Ubrigen ist
auch von einer zu kritischen Sicht abzuraten, da eine (mdglicherweise
ungerechtfertigte) Nichtberucksichtigung  von im Rahmen  einer
Mehrfachbeteiligung abgegebenen Angeboten von verbundenen Unternehmen den
Parallelwettbewerb aufgrund einer in der Folge reduzierten Anzahl von
Angeboten selbst negativ beeinflussen wirde. Von einer
Wettbewerbsbeschrankung ist jedoch in der Regel dann auszugehen, wenn ein
und dieselbe juristische oder natiirliche Person in verschiedenen Rollen mehrfach

am Wettbewerb teilnimmt.3®

54.14 GLEICHZEITIGE TEILNAHME ALS PARTNER IN EINER BIEGE UND

ALS SUBUNTERNEHMER

Das Problem der Mehrfachbeteiligung stellt sich — jedenfalls in diesem Ausmal} —
nicht bei der mehrfachen Beteiligung als Subunternehmer, da das Wesen einer
Subunternehmerleistung darin liegt, dass ein Subunternehmer im Rahmen eines
selbstdndigen Vertrags Leistungen ausfiihrt und daher in der Regel keinen
Einblick in die Angebotsgrundlagen des ihn beauftragenden Generalunternehmers
erhalt.**
Nach der Ansicht des BVA ist die bloRBe Mehrfachbeteiligung eines

Subunternehmers an  mehreren  Angeboten bloR eine "sanktionslose

Auch die Rechtsprechung des BVA ist diesbezuglich weniger streng.

Vorfeldsituation™ flr wettbewerbswidrige Abreden und daher nicht per se
unzuldssig. Viel eher muss der Auftraggeber fir ein berechtigtes Ausscheiden der

2% VK Nordrhein-Westfalen (BR Dusseldorf) 21. 11. 2003, VK-33/2003-L.

2% Gélles, Mehrfachbeteiligung eines Bieters - Ausschluss oder nicht?, ZVB 2005/77.
300 Golles, Mehrfachbeteiligung eines Bieters - Ausschluss oder nicht?, ZVB 2005/77.
%01 Kropik, Der Subunternehmer im Vergabeverfahren, ZVB 2005, 38.
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Angebote nach § 129 Abs 1 Z 8 BVergG 2006 nachweisen, dass es zu einem
wettbewerbswidrigen verpoénten Informationsaustausch gekommen sei. BloRe
Vermutungen kommen dafir jedoch nicht in Betracht.**

Zusammenfassend ist eine Mehrfachbeteiligung als Partner einer BIEGE und
Subunternehmer nur dann problematisch, wenn es zur Einflussnahme auf den
Angebotsinhalt eines Bieters oder zur Kenntnis von im Rahmen der
Angebotsbewertung wesentlichen Inhalten anderer Angebote gekommen ist und
auch ohne die Teilnahme des in Mehrfachfunktionen auftretenden Bieters eine
ausreichende Anzahl an Angeboten zu erwarten ist.**

54.15 WERTUNG VON MOGLICHEN MEHRFACHBETEILIGUNGEN IM
ZUSAMMENHANG MIT BIEGE uND ARGE

Im Hinblick auf die oben genannten Konstellationen kann festgehalten werden,
dass insbesondere bei einer gleichzeitigen Beteiligung als Partner in mehreren
BIEGE sowie bei einer Beteiligung als Partner in einer BIEGE und als
Einzelbieter die Gefahr einer Wettbewerbsbeschrankung gegeben ist, da in diesen
Fallen ganz konkret fiir die mehrfach beteiligten Bieter die Moglichkeit besteht, in
wesentliche Faktoren der Angebotserstellung wie in die Preiskalkulation(en)
Einsicht zu nehmen und aufgrund dieses Wissensvorsprungs die jeweils anderen
Angebote entsprechend anzupassen, wodurch der Geheimwettbewerb unterminiert

werden wiirde.

Kartellrechtlich ist die letzte Konstellation schon deswegen problematisch, da so
keinesfalls schllissig argumentiert werden kann, dass der Zusammenschluss in
eine BIEGE deswegen Kkartellrechtlich unbedenklich ist, weil die Unternehmen
einzeln entweder nicht in der Lage waéren, ein entsprechendes Angebot

anzugeben, oder alleine kein Erfolg versprechendes Angebot einreichen kénnen.

%02 BVA 2.10.2001, N-80/01-19.

303 |_atzenhofer, Von Subunternehmer an einem Vergabeverfahren, ZVB 2001/44.
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Unproblematischer erscheint dagegen die Teilnahme als Partner einer BIEGE und
als Subunternehmer sowie die gleichzeitige Teilnahme wvon verbundenen

Unternehmen.

Anhand der erlauterten Rechtsprechung lasst sich zusammenfassen, dass zwar
bestimmte Konstellationen der Mehrfachbeteiligung im Hinblick auf eine
Wettbewerbsbeeintrdchtigung von vornherein problematischer erscheinen, aber
eine  Bewertung im Einzelfall dahingehend, ob tatsachlich eine
Wettbewerbsbeeintrachtigung stattgefunden hat, jedenfalls notwendig ist. Weil
aber die Bewertung, ob in einem konkreten Fall eine Mehrfachbeteiligung
tatsdchlich gegen den Grundsatz des Geheimwettbewerbs verstofit, von den
jeweiligen konkreten Umsténden abhdangt, ist ein praventiver Ausschluss wohl nur

in begrindeten Einzelfallen ratsam.

55 DER AUSSCHLUSS EINER BIEGE oDErR ARGE MANGELS

BERUFLICHER ZUVERLASSIGKEIT

Gemal} § 19 Abs 1 BVergG 2006 stellt es einen Grundsatz des Vergabeverfahrens
dar, dass die Vergabe eines Auftrages nur an einen geeigneten Bieter erfolgen
darf. Bei den Eignungskriterien handelt es sich um die berufliche Befugnis, die
finanzielle, wirtschaftliche und technische Leistungsféhigkeit sowie die berufliche

Zuverléssigkeit. Die berufliche Zuverlassigkeit kann jedoch bei einer

rechtskraftigen Verurteilung aufgrund von Kkartellrechtswidrigem Verhalten
fraglich sein.

Die Zuverl&ssigkeitsprifung erfolgt nach MaRgabe von § 68 BVergG 2006.
Sofern die Eignungskriterien nicht vorliegen, hat der Auftraggeber den
betreffenden  Unternehmer von der Teilnahme am Vergabeverfahren

auszuschlieBen.®* Anders als im deutschen Vergaberecht kennt das

304 Abgesehen von "selbstreinigenden MaRnahmen" (siehe dazu unten unter 5.5.3) kann — sofern
die berufliche Zuverl&ssigkeit in Frage steht — gemall § 68 Abs 3 BVergG 2006 auch von
einem Ausschluss des Unternehmens vom Vergabeverfahren Abstand genommen werden,
wenn auf die Beteiligung des betroffenen Bieters in begriindeten Ausnahmeféllen aus
zwingenden Grinden des Allgemeininteresses nicht verzichtet werden kann.
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oOsterreichische Vergaberecht keine Unterscheidung zwischen fakultativen und
obligatorischen Ausschlussgriinden, vielmehr ist der Auftraggeber bei Vorliegen

eines Ausschlussgrundes verpflichtet, den betreffenden Bieter auszuschlieRen.*®

Im Hinblick auf BIEGE und ARGE hat der Auftraggeber nach Ansicht von
Schramm/Ohler die BIEGE oder ARGE dann auszuschlieBen, wenn auch nur
eines der darin vertreten Unternehmen von einem strafrechtlichen
AusschlieBungsgrund betroffen ist.3% Eine andere Ansicht wird hingegen von
Pospisil®® vertreten, nach dessen Darstellung die Eignung der BIEGE oder
ARGE insgesamt dann nicht mehr fraglich sein sollte, wenn der jeweils betroffene
Gesellschafter ausgeschlossen wird, zumal § 69 BVergG 2006 beim nicht offenen
Verfahren und beim Verhandlungsverfahren bezliglich des Vorliegens der
Eignung auf den Zeitpunkt der Aufforderung zur Angebotsabgabe abstelle.
Daraus ergibt sich, dass ein Ausschluss des betroffenen Gesellschafters der
BIEGE oder ARGE vor Aufforderung zur Angebotsabgabe mdglich sein muss,

um die Zuverlassigkeit wieder herzustellen.3%

Bei den Zuverlassigkeitskriterien handelt es sich insbesondere um das Vorliegen

einer einschlagigen rechtskréftigen Verurteilung sowie eine vom Auftraggeber

nachweislich®® festgestellte berufliche Verfehlung.**°

%5 Sjehe etwa Killmann, Bemerkungen zum verpflichtenden Ausschluss aufgrund strafrechtlicher

Verurteilungen — die dsterreichische Umsetzung, ZVB 2006/50.

306 \/gl Ohler/Schramm in Schramm et al, Bundesvergabegesetz 2002 Kommentar, § 30, Rz 37.

%97 vgl Pospisil, Zuverlassigkeitsprifung, ZVB 2008/5.

308 Sjehe dazu unten unter Abschnitt 5.6.1.

809 7um Kriterium der Nachweislichkeit siehe unten unter 5.5.1.

310 Ferner statuiert § 68 Abs 1 BVergG 2006 weitere Kriterien der beruflichen Zuverlassigkeit.

So sind auch Unternehmer auszuscheiden, gegen die ein Konkurs- bzw Insolvenzverfahren,
ein gerichtliches Ausgleichsverfahren, ein Vergleichsverfahren oder ein Zwangsausgleich
eingeleitet oder die Eréffnung eines Konkursverfahrens mangels hinreichenden Vermdgens
abgewiesen wurde, ferner solche Unternehmer, die sich in Liquidation befinden oder ihre
gewerbliche Tatigkeit einstellen oder eingestellt haben, die ihre Verpflichtungen zur Zahlung
der Sozialversicherungsbeitrage oder der Steuern und Abgaben in Osterreich oder nach den
Vorschriften des Landes, in dem sie niedergelassen sind, nicht erfullt haben oder die sich bei
der Erteilung von Auskiinften betreffend die Befugnis, die berufliche Zuverléssigkeit, die
technische Leistungsfahigkeit sowie die finanzielle und wirtschaftliche Leistungsfahigkeit in
erheblichem MaRe falscher Erklarungen schuldig gemacht oder diese Auskiinfte nicht erteilt
haben.
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551 RECHTSKRAFTIGE VERURTEILUNG

Zu einem Ausschluss kdnnen nach § 68 Abs 1 Z 1 BVergG 2006 bestimmte
rechtskraftige in- oder auslandische Verurteilungen®?® fithren. 2 Nach
868 Abs1Z 4 BVergG 2006 kdnnen auch von § 68 Abs 1 Z 1 BVergG 2006
nicht umfasste sonstige strafgerichtliche rechtskraftige Verurteilungen gegen
Unternehmer bzw in deren Geschaftsfuhrung tatige Personen einen
Ausschlussgrund darstellen, sofern diese wegen eines Delikts ergangen sind, das
ihre berufliche Zuverlassigkeit in Frage stellt. § 68 Abs 1 Z 4 BVergG 2006 ist als
Auffangtatbestand zu verstehen. Den Materialien ist zu entnehmen, dass in diesem
Zusammenhang insbesondere eine Verurteilung wegen § 168b StGB*!®
(Wettbewerbsbeschrdnkende Absprachen bei Vergabeverfahren) die berufliche

Zuverlassigkeit in Frage stellt.

Fur BIEGE und ARGE ist dies eine zentrale Bestimmung. Denn es ist — wie unten
in Kapitel 7 erlautert wird - durchaus moglich, aufgrund einer
kartellrechtswidrigen Zusammenarbeit im Rahmen einer BIEGE oder einer ARGE
den Straftatbestand des Submissionsbetrugs nach § 168b StGB zu erfillen.
Wirden die Mitglieder einer BIEGE bzw ARGE strafrechtlich verurteilt werden,
konnte eine solche Verurteilung fur folgende Vergabeverfahren — mangels
Vorliegen selbstreinigender MaBnahmen®* — den Ausschluss in spateren

Vergabeverfahren bedeuten.

311 Mitgliedschaft bei einer kriminellen Organisation (§ 278a StGB), Bestechung ( §§ 302, 307,
308 und 310 StGB; § 10 UWG), Betrug (8§ 146 ff StGB), Untreue (§ 153 StGB),
Geschenkannahme (8 153a StGB), Forderungsmissbrauch (8§ 153b StGB) oder Geldwascherei
(§ 165 StGB).

12 GeméR § 68 Abs 1 Z 1 BVergG 2006 sind solche Bieter auszuschlieRen, hinsichtlich derer der
Auftraggeber Kenntnis von einer rechtskraftigen Verurteilung gegen die Unternehmen, oder —
wenn es sich um juristische Personen, Personengesellschaften des Handelsrechts, eingetragene
Erwerbsgesellschaften  oder  Arbeitsgemeinschaften handelt - gegen in  deren
Geschaftsfuhrung tatige Personen hat, die einen der in § 68 Abs 1 Z 1 BVergG 2006
aufgelisteten Straftatbestdnde oder einen entsprechenden Straftatbestand gemafR den
Vorschriften des Landes, in dem der Unternehmer seinen Sitz hat, betreffen.

313 Zur strafrechtlichen Betrachtung siehe unten unter Kapitel 6.

314 Zu selbstreinigenden Manahmen siehe unten unter 5.5.3.
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Insbesondere ist zu beachten, dass nicht nur natirliche Personen nach
8 168b StGB verurteilt werden kénnen, sondern seit Inkrafttreten des VbVG am
1.1.2006 (berdies auch juristische Personen sowie Personengesellschaften.
Folglich konnen die Gesellschafter einer BIEGE oder ARGE, wobei es sich
entweder um natlrliche oder juristische Personen oder Personengesellschaften
handeln kann, wegen Zuwiderhandlung gegen § 168b StGB verurteilt werden. Die
BIEGE oder ARGE selbst kann als GesbR jedoch nicht verurteilt werden, da die
GesbR nach ABGB keine Rechtspersonlichkeit besitzt. Allerdings gibt es
durchaus Stimmen, die sich daftr aussprechen, das VbVG auch auf die GesbR

anwendbar zu machen.*®
55.2 SCHWERE BERUFLICHE VERFEHLUNG

Neben einer rechtskraftigen Verurteilung stellt eine schwere berufliche
Verfehlung, insbesondere gegen Bestimmungen des Arbeits-, Sozial- oder
Umweltrechts, einen Ausschlussgrund nach § 68 Abs 1 Z 5 BVergG 2006 dar.
AuBer VerstoRen gegen Bestimmungen des Arbeits-, Sozial- oder Umweltrechts
kdnnen auch sonstige Verfehlungen wie Beteiligungen an Absprachen tiber Preise
oder Preisbestandteile, verbotene Preisempfehlungen oder Absprachen tber die
Abgabe oder Nichtabgabe von Angeboten oder anderen fir Auftraggeber
nachteilige, gegen die guten Sitten oder den Grundsatz des fairen Wettbewerbs
verstoBende Abreden die berufliche Zuverlassigkeit in Frage stellen.*'® Folglich
kann eine Kkartellrechtswidrige BIEGE oder ARGE eine schwere berufliche
Verfehlung darstellen und zum Ausschluss im Rahmen eines Vergabeverfahrens

fuhren.

Voraussetzung flr einen Ausschluss ist, dass die Verfehlung vom Auftraggeber
"nachweislich" festgestellt wurde. Den Auftraggeber trifft also die Beweislast
hinsichtlich der Verfehlung.®®’ An das Erfordernis der “nachweislichen

Feststellung™ selbst sind strenge Anforderungen zu stellen: Nach den

315 Zeder, VbVG Verbandsverantwortlichkeitsgesetz "Unternehmensstrafrecht”, 49.
316 Gélles in Schramm et al, Bundesvergabegesetz 2002 Kommentar, § 51, Rz 24.
" Ibid, Rz 36.
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Gesetzesmaterialien zum BVergG 2002 (der Vorgangerregelung des BVergG
2006) mussen die Umstande, auf die sich der Nachweis der schweren beruflichen
Verfehlung durch den Auftraggeber griindet, von objektiv feststehenden, nicht
erst kiinftiger gerichtlicher Klarung unterliegenden Umstanden abhéngen.®'® Eine
Verfehlung ist dann nachweislich, wenn die Vergabestelle zur vollen
Uberzeugung der Rechtswidrigkeit und Schuldhaftigkeit des Verhaltens kommen
konnte, “sowie, wenn ein Verhalten unbestritten ist, oder in einem behdrdlichen
Ermittlungsverfahren ein Gestandnis vorliegt". Die Tatsache, dass eine
Sachverhaltsdarstellung bei der Staatsanwaltschaft eingebracht wurde, reicht

(noch) nicht aus.>*

Ein solcher Nachweis betreffend eine Kartellrechtswidrige BIEGE kann
insbesondere in der Form erbracht werden, dass der Auftraggeber nachweist, dass
die einzelnen zur BIEGE gehtrenden Gesellschafter den Auftrag auch jeweils
alleine erbringen konnten und dass weder sonstige Griinde noch objektiv
nachvollziehbare wirtschaftliche Grinde die Zusammenarbeit in der Form der
BIEGE oder ARGE notwendig machen.®® Dariiber hinaus kann auch die
Tatsache, dass an der BIEGE oder ARGE Unternehmen mit erheblicher
Marktmacht beteiligt sind, einen Ausschluss rechtfertigen. Dieser Nachweis durfte
allerdings in der Praxis in den meisten Féllen schwer zu bewerkstelligen sein und
ist fur den Auftraggeber mit einem nicht zu unterschatzenden Aufwand

verbunden.

Ferner ist der Auftraggeber verpflichtet zu prifen, ob die festgestellte Verfehlung
fir den kunftigen Auftrag von Bedeutung ist und das Ergebnis dieser Prifung

niederzuschreiben.3?!

18 EB zur RV 1118 BIgNr XXI. GP, 41.

319 \gl etwa Priinster, Ausschluss vom Vergabeverfahren wegen nachweislicher Feststellung

einer schweren beruflichen Verfehlung eines Unternehmers, ZVB 2007, 253.

320 vgl zur Kartellrechtswidrigkeit einer BIEGE die Ausfiihrungen oben unter 4.1.3.4.7.

21 pospisil, Zuverlassigkeitspriifung, ZVB 2008/5 unter Verweis auf VKS Wien 31. 3. 2005,
VKS-884/05; 9. 6. 2005, VKS-1736/05.
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5.5.3 DIE VERGABERECHTLICHE SELBSTREINIGUNG

Unternehmen, deren berufliche Zuverlassigkeit in Frage steht, haben die
Madglichkeit durch "selbstreinigende Malinahmen™ ihre berufliche Zuverlassigkeit
wieder herzustellen. Unter dem durch die deutsche Lehre und Rechtsprechung
gepragten Begriff der "vergaberechtlichen Selbstreinigung” wird die Mdglichkeit
des Freibeweises durch einen Bieter verstanden, dessen berufliche Zuverlassigkeit
aufgrund einer einschldgigen rechtskraftigen Verurteilung oder einer schweren

beruflichen Verfehlung in Frage steht.

Im Hinblick auf das zugrunde liegende Thema kadme eine Selbstreinigung
insbesondere im Hinblick auf eine Verurteilung nach 8 168b StGB in Betracht.
Unmoglich ist eine Selbstreinigung hingegen, wenn die Zuverl&ssigkeit in Frage
steht, weil die Grindung der BIGE im konkreten Vergabeverfahren

kartellrechtswidrig war.

Die grundsatzliche Maoglichkeit der Selbstreinigung war in Osterreich spatestens
seit 1998 aufgrund der Rechtsprechung des VfGH®* anerkannt. Jedoch wurde
diese Mdglichkeit in der Literatur teilweise nur im Hinblick auf einen Freibeweis
betreffend einer Zuwiderhandlung gegen das AuslbG verstanden.®

Diese Rechtsansicht l&sst sich aufgrund der Tatsache erkldaren, dass vor dem
Inkrafttreten des BVergG 2006 zwischen der "allgemeinen™ und der "besonderen
beruflichen Zuverlassigkeit" unterschieden wurde. Die besondere berufliche
Zuverléssigkeit umfasste die Unbescholtenheit nach dem AuslBG, die allgemeine
berufliche Zuverl&ssigkeit hingegen einerseits die Unbescholtenheit im Hinblick

324

auf relevante Zuwiderhandlungen, den Nachweis der Liquiditat®™”® und den

Nachweis der Zahlung der Sozialversicherungsabgaben.

%22 VfGH 24.06.1998, G 462/97 = bbl 1998, 194.
323 30 etwa Hofer, Bundesvergabegesetz-Novelle 2007: Ein Streifzug, RPA 2007, 5.

324 Also, dass gegen die Bieter kein Konkursverfahren oder gerichtliches Ausgleichsverfahren
eingeleitet oder die Erdffnung eines Konkursverfahrens nicht mangels hinreichenden
Vermoégens abgewiesen wurde und sie sich nicht in Liquidation befinden oder ihre
gewerbliche Tatigkeit eingestellt haben (Siehe § 55 Abs 1 Z 1 und 2 BVergG 2002).
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Der VfGH bezog sich jedoch in seinem Urteil — wie sogleich erlautert wird — nur
auf die besondere berufliche Zuverlassigkeit, weswegen bis zur Novelle des
BVergG 2006 unklar war, ob die Mdglichkeit der Selbstreinigung auch im
Hinblick auf die allgemeine berufliche Zuverléssigkeit moglich war. Die
terminologische Unterscheidung zwischen der allgemeinen und der besonderer
beruflichen Zuverlassigkeit wurde mit dem BVergG 2006 aufgrund der
Vereinheitlichung damit in Zusammenhang stehender Auswirkungen und
Madglichkeiten hinfallig und findet sich folglich nicht mehr in den jeweiligen
Uberschriften der Gesetzesstellen im BVergG 2006.%%

Der VfGH stellte in der genannten Entscheidung fest, dass der zwingende
Ausschluss von Angeboten von Bietern, die aufgrund einer wesentlichen
Verletzung des AuslbG verurteilt worden sind und aufgrund dessen nicht die
erforderliche Unbedenklichkeitbescheinigung®® erlangen konnten, unsachlich sei
und gegen den Gleichheitsgrundsatz verstol3e. Er begriindete dies nicht mit der
Tatsache, dass den betroffenen Bietern im Vergabeverfahren nicht die
Madglichkeit eingerdumt war, darzutun, weshalb sie trotz der vorliegenden

Bestrafungen nicht als unzuverldssig anzusehen waren.

Auch der EuGH anerkennt die grundsétzliche Madoglichkeit einer
vergaberechtlichen Selbstreinigung (im weiteren Sinne). So stellte der EUGH in
seiner Entscheidung vom 3.3.2005, Fabricom,**’ fest, dass eine Vorschrift
unzuldssig sei, nach der eine Person, welche vorbereitende Arbeiten im
Zusammenhang mit einer Ausschreibung ausgefihrt hatte, nicht zur Teilnahme an
der betreffenden Ausschreibung zugelassen wird, ohne dass ihr die Mdglichkeit
gegeben wird, zu beweisen, dass nach den Umstanden des Einzelfalls die von ihr
erworbene Erfahrung den Wettbewerb nicht hatte verfalschen kénnen.®”® Eine

solche Bestimmung sei nach Ansicht des EUGH nicht verhéltnisméRig. Gleiches

%25 Sjehe Hofer, Bundesvergabegesetz-Novelle 2007: Ein Streifzug, RPA 2007, 7.

%% Eine wesentliche Verletzung lag bei zumindest zwei rechtskraftigen Straferkenntnissen wegen

einer Verletzung der zentralen Verbotsnorm des AusIBG, der illegalen Beschéftigung von
Auslandern vor.

%27 EuGH 3.3.2005, Fabricom, RS C-21/03 und C-34/03, Slg 2005, 1-01559.
%28 Rn 32 ff der Entscheidung.
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musste dann wohl auch im Hinblick auf Fragen der Zuverlassigkeit der

individuellen Bieter gelten.

Seit der Novelle zum BVergG 2006°% ist die Moglichkeit von selbstreinigenden
MafRnahmen nun auch im Gesetz verankert. § 73 BVergG 2006 sieht nunmehr
ausdrucklich einen Freibeweis auch im Hinblick auf eine rechtskraftige

Verurteilung sowie eine sonstige berufliche Verfehlung vor.
5.5.3.1 MARNAHMEN DER SELBSTREINIGUNG

GemaR § 73 Abs 2 BVergG 2006 unterteilt der Gesetzgeber die mdglichen
selbstreinigenden MaRnahmen in technische, organisatorische und personelle
MaRnahmen. Die zu ergreifenden MalRnahmen missen geeignet sein, das
nochmalige Setzen der betreffenden strafbaren Handlung bzw Verfehlungen zu

verhindern.

Nach 8 73 Abs 2 Z 1 bis 3 BVergG 2006 sind etwa folgende Malinahmen
geeignet, die berufliche Zuverléssigkeit trotz einer einschlagigen Verurteilung

bzw einer schweren Verfehlung nachzuweisen:

e Die Einfuhrung eines qualitativ hochwertigen Berichts- und

Kontrollwesens;

e Die Einschaltung eines Organs der inneren Revision zur regelméaBigen

Uberpriifung der Einhaltung der maRgeblichen Vorschriften; sowie

e Die Einfuhrung von internen Haftungs- und Schadenersatzregelungen zur

Einhaltung der malRgeblichen Vorschriften.

Bei der Beurteilung der beruflichen Zuverldssigkeit anhand nachtraglicher
MaRnahmen sind diese nach § 73 Abs 3 BVergG 2006 in Verhaltnis zur Anzahl

und Schwere der entsprechenden Zuwiderhandlung zu setzen. Grundséatzlich muss

829 BGBI | 86/2007.
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gelten: Je mehr entsprechende — in 8 73 Abs 2 BVergG 2006 exemplarisch
genannte — Malinahmen ein objektiv als unzuverlassig geltendes Unternehmen
setzt, umso eher wird man von einer erfolgreichen Selbstreinigung sprechen

kdnnen.
55.3.2 KONKRETE ERFOLGSVERSPRECHENDE MARNAHMEN

Bislang hat die vergaberechtliche Judikatur in Osterreich noch keine verlasslichen
Kriterien zur Beurteilung selbstreinigender Manahmen entwickelt. Die deutsche
Lehre und Rechtsprechung, der in diesem Zusammenhang wertvolle Erkenntnis
auch fur das osterreichische Recht zu entnehmen sind, versteht unter dem Begriff
der Selbstreinigung MaRnahmen, die der betroffene Bieter glaubwirdig und
ernsthaft ergriffen hat, um die in der Vergangenheit vorgekommene
Rechtsverletzung fur die Zukunft auszuschlieBen.**® In Anlehnung an die deutsche
Lehre®!  und  Rechtsprechung®®*  sollen im  Folgenden  konkrete

Handlungsalternativen aufgezeigt werden.

e Aktive Unterstltzungshilfe durch das betroffene Unternehmen bei der

Aufklarung der strafrechtlichen Vorwirfe;
e Wiedergutmachung des Schadens;

e Unverzigliche Entbindung von Personen, gegen die Tatvorwirfe erhoben
und erhartet sind, von ihren bisherigen Funktionen und Befugnissen im
Unternehmen, und zwar im Rahmen einer vollstandigen organisatorischen

und personellen Lésung;

330 gjehe etwa PrieR/Hausmann in Motzke/Pietzcker/PrieR, Beckscher VOB-Kommentar, § 8
VOB/A, Rn 103 mwN.

Siehe etwa Ohrtmann, Korruption im Vergaberecht — Konsequenzen und Pravention — Teil 2:
Konsequenzen und Selbstreinigung, NZBau 2007, 280.

331

%32 Bei den wichtigsten jiingeren Entscheidungen deutscher Gerichte betreffend Selbstreinigung

handelt es sich um die Entscheidung des OLG Disseldorf in den sogenannten "Trienekens"
Fallen (OLG Dusseldorf 09.04.2003, Beschluss Verg 66/02) sowie die Entscheidung des OLG
Frankfurt vom 20.07.2004, Beschluss 11 Verg 6/04.
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e Anderung der Entscheidungsstrukturen des Unternehmens, so dass eine
Wiederholung erschwert oder idealerweise unmdglich gemacht wird,;

e Aktive Mitwirkung an der Aufklarung;
e Einfihrung allgemeiner Ethik- bzw Verhaltenskodizes;

e Verankerung dieser Unternehmensgrundsatze in Arbeitsvertragen mit
entsprechender Verpflichtung der Arbeitnehmer, die Grundsétze

einzuhalten;

e Einflhrung sogenannter "Compliance Manager"”, welche die interne

Einhaltung der Grundsatze Uberprufen;

e RegelmaRige Mitarbeiterschulungen zu den einschldgigen gesetzlichen

Bestimmungen; und

e SchutzmalRnahmen hinsichtlich solcher Arbeitnehmer, welche die
jeweilige  Ansprechperson  im  Unternehmen  Uber  mdgliche

Zuwiderhandlung informieren.**
5.6 DASs AUSSCHEIDEN VON ANGEBOTEN NACH 8§ 129 ABS 1 BVERGG 2006

Im Gegensatz zu § 68 Abs 1 BVergG 2006, der den Ausschluss von
Unternehmern regelt, legt 8 129 Abs 1 BVergG 2006 Kriterien fir das
Ausscheiden von Angeboten fest. Dabei stehen einige Bestimmungen von
8 129 Abs 1 BVergG 2006 in Konkurrenz zu jenen von § 68 Abs 1 BVergG 2006,
insbesondere die flr diese Arbeit besonders einschldgigen Bestimmungen des
8129 Abs 1 Z 2 und 8 BVergG 2006, welche das Ausscheiden von Angeboten
von ungeeigneten Bietern und das Ausscheiden von Angeboten von jenen Bietern
verpflichtend anordnet, die mit anderen Unternehmern fur den Auftraggeber

nachteilige, gegen die guten Sitten oder gegen den Grundsatz des Wettbewerbs

33 Vgl Denk/Steinbach, Die vergaberechtliche Selbstreinigung, ZVB 2008, 135.
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verstoRBende Abreden getroffen haben. Eine solche wettbewerbsbeschrankende
Absprache ist ebenfalls im Zuge der Eignungsprifung nach § 68 Abs 1 Z 5
BVergG 2006 entsprechend zu berlicksichtigen und das Unternehmen mangels

selbstreinigender MaRnahmen vom Vergabeverfahren auszuschlief3en.

Tatsachlich werden in 8 129 BVergG 206 in relativ unsystematischer Form
Ausschluss- und Ausscheidungskriterien vermischt. § 129 BVergG 2006 enthalt
ebenso wie § 68 BVergG 2006 Ausscheidungsgriinde aufgrund von "Méngeln der

Bewerber"***

, aber auch Ausscheidungsgrinde aufgrund von "Mangeln des
Angebots"** 3% Eine systematische Unterscheidung zwischen Ausschluss- und
Ausscheidungsgrinden ist daher auch nach der Neuregelung durch das BVergG
2006 grundsatzlich schwer mdglich, zumal § 129 Abs 1 Z 1 BVergG 2006
anordnet, dass das Vorliegen von Ausschlussgriinden nach § 68 Abs 1 BVergG
2006 ohnedies zwingend zu einem Ausscheiden von Angeboten nach

§ 129 Abs 1 BvergG 2006 fiihrt.

%% Dazu zdhlen der verpflichtende Ausschluss von Angeboten von Bietern, die von der
Teilnahme nach § 68 Abs 1 oder § 20 Abs 5 BVergG 2006 auszuschlieRen sind (§ 129 Abs Z
1), der verpflichtende Ausschluss aufgrund mangelnder Eignung der Bieter (§ 129 Abs Z 2),
der verpflichtende Ausschluss von Bietern, die mit anderen Unternehmern fir den
Auftraggeber nachteilige, gegen die guten Sitten oder gegen den Grundsatz des Wettbewerbs
verstoBende Abreden getroffen haben (§ 129 Abs Z 8), der verpflichtenden Ausschluss von
Angeboten von nicht aufgeforderten Bietern (8§ 129 Abs 1 Z 10) sowie der verpflichtende
Ausschluss von Bietern, bei welchen dem Auftraggeber im Zeitpunkt der
Zuschlagsentscheidung bzw des Ablaufes der gemall § 112 Abs 3 gesetzten Nachfrist kein
Bescheid Uber die Erteilung der Anerkennung bzw den Ausspruch der Gleichhaltung geméaR
den 88 373c, 373d und 373e GewO 1994 oder keine Bestitigung gemaR der EWR-
Architektenverordnung oder der EWR-Ingenieurkonsulentenverordnung vorliegt oder die
keinen Nachweis beigebracht haben, dass sie vor Ablauf der Angebotsfrist einen Antrag
gemaR § 20 Abs 1 eingebracht haben (8129 Abs 1 Z 11).

%5 Mangel bei den Preisen (§ 129 Abs 1 Z 3), VerstoR gegen das Gebot, dass
ausschreibungsgemaRe Preise vom Bieter anzugeben sind (§ 129 Abs 1 Z 4), Fehlen des
Nachweises eines verlangten Vadiums (§ 129 Abs 1 Z 5), verspétet eingelangte Angebote
(8129 Abs 1 Z 6), den Ausschreibungsbestimmungen widersprechende Angebote,
Nichtgleichwertigkeit von Angeboten, Angebote, die die Mindestanforderungen nicht
erfullen, fehlerhafte und unvolistdndige Angebote, wenn deren Méngel nicht behoben wurden
oder nicht behebbar sind (§ 129 Abs 1 Z 7), bestimmte rechnerisch fehlerhafte Angebote (8
129 Abs 1 7 9), Angebote von nicht aufgeforderten Bieter.

336 Vgl Gélles in Schramm et al, Bundesvergabegesetz 2002 Kommentar, § 98, Rz 2.
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5.6.1 UNTERSCHEIDUNG ZWISCHEN AUSSCHLUSS- UND

AUSSCHEIDUNGSGRUNDEN

Auch wenn auf den ersten Blick einzelne Ausscheidungsgrinde und
Ausschlussgrinde ident scheinen und im Ergebnis Ausscheidungs- und
Ausschlussgrinde offenbar die gleichen Rechtsfolgen nach sich ziehen, gibt es
doch gewisse Abgrenzungsmerkmale.

Gerade hinsichtlich BIEGE oder ARGE besteht ein wesentlicher Unterschied
zwischen Ausschluss- und Ausscheidungsgriinden. Fuhrt die Verwirklichung
eines Ausscheidungsgrundes nach § 129 Abs 1 BVergG 2006 zwingend zum
Ausscheiden des Angebots (und damit im Ergebnis zum Ausscheiden der
gesamten BIEGE oder ARGE), muss die Verwirklichung eines
Ausschlussgrundes nach § 68 Abs 1 BVergG 2006 nicht zwangslaufig zum
Ausschluss der BIEGE oder ARGE fiihren. Ist die BIEGE oder ARGE als solche
kartellrechtswidrig (etwa weil die Gesellschafter auch ohne den Zusammenschluss
in eine BIEGE oder ARGE in der Lage waren, jeweils fir sich ein Angebot
abzugeben), wird sie nach 8§ 68 Abs 1 BVergG 2006 folgerichtig auch als solche
ausgeschlossen. Hat hingegen nur ein Mitglied der BIEGE oder ARGE einen
Ausschlussgrund nach 8 68 Abs 1 BVergG 2006 gesetzt, bestiinde (zumindest
beim nicht offenen und beim Verhandlungsverfahren, da nach 8§ 20 Abs 2
BVergG 2006 die aufgeforderten Bewerber dem Auftraggeber die Bildung eines
BIEGE oder ARGE erst vor Ablauf der halben Angebotsfrist mitteilen missen)
die Mdoglichkeit des Ausschlusses des einzelnen betroffenen Gesellschafters, ohne
dass automatisch die BIEGE als solche ausscheiden muss. Die tbrigen Mitglieder
der BIEGE oder ARGE konnten sich in der Folge weiterhin am Vergabeverfahren

beteiligen.

Diese Ansicht vertritt etwa Pospisil, der davon ausgeht, dass — sofern der einzelne
Gesellschafter ausgeschlossen wird — die Eignung der BIEGE oder der ARGE als
solche nicht mehr fraglich sein sollte, zumal 8 69 BVergG 2006 beim nicht
offenen und beim Verhandlungsverfahren das Vorliegen der Eignung auf den

Zeitpunkt der Aufforderung zur Angebotsabgabe abstelle. Daraus ergibt sich, dass
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ein Ausschluss des betroffenen Gesellschafters der BIEGE oder ARGE vor
Aufforderung zur Angebotsabgabe mdglich sein muss, um die Zuverlassigkeit

wieder herzustellen.®®

Auch Golles geht von einer prinzipiellen Zulassigkeit eines "allenfalls freiwilligen
Ausscheidens" des unzuverlassigen Mitglieds aus.>* Es sei vorstellbar, dass in der
Folge eine reduzierte BIEGE oder ARGE im Rennen bleibe. VVoraussetzung ist
freilich, dass die BIEGE oder ARGE auch ohne den ausgeschlossenen
Gesellschafter samtliche Eignungsanforderungen erfullt, was im Einzelfall zu

prifen ist.

Auch im Hinblick auf selbstreinigende Malinahmen besteht ein wichtiger
Unterschied; so ist bei fir den Auftraggeber nachteiligen, wettbewerbswidrigen
Absprachen nach 8 129 Abs 1 Z 8 BVergG 2006 im konkreten Vergabeverfahren

kaum an selbstreinigende MaRnahmen zu denken.**

5.6.2 FUR DEN AUFTRAGGEBER NACHTEILIGE, WETTBEWERBSWIDRIGE

ABSPRACHEN

8 129 Abs 1 Z 8 BVergG 2006 sieht vor, dass Angebote von Bietern
auszuscheiden sind, die mit anderen Unternehmen fir den Auftraggeber
nachteilige, gegen die guten Sitten oder gegen den Grundsatz des Wetthewerb

verstoRende Abreden getroffen haben.

Diese Bestimmung steht in einer gewissen Konkurrenz zu jener von
8 68 Abs 1 BVergG 2006. Der formale Unterschied ist darin zu sehen, dass
8 68 BVergG 2006 den Ausschluss von der Teilnahme am Vergabeverfahren von
Unternehmern zum Gegenstand hat, hingegen 8§ 129 BVergG 2006 das
Ausscheiden  von  Angeboten  regelt. Unabhéngig davon  umfasst
8129 Abs1Z2BVergG 2006 auch die Pflicht des Auftraggebers zur

337 Vgl Pospisil, Zuverlassigkeitsprifung, ZVB 2008/5.
338 Gélles in Schramm et al, Bundesvergabegesetz 2002 Kommentar, § 98, Rz 7.

%9 Siehe dazu sogleich unten unter 5.6.2.

-116 -



Ausscheidung von Angeboten von Bietern, deren Zuverléssigkeit nicht gegeben
ist. Zudem ist meines Erachtens bei einer fur den Auftraggeber nachteiligen
Abrede zwischen Bietern, die gegen den Grundsatz des Wettbewerbs verstofit, nur
an selbstreinigende Malinahmen zu denken, wenn sich die Abrede in friiheren
Verfahren im Hinblick auf den Auftraggeber ereignet hat, nicht jedoch wenn die
fur den Auftraggeber nachteilige Abrede im konkreten Vergabeverfahren

stattgefunden hat. Dies ware schon rein praktisch kaum vorstellbar.3*

Im Gegensatz zu § 129 Abs 1 Z 8 BVergG kommt es hinsichtlich der
Zuverlassigkeit nicht darauf an, dass die die Zuverléssigkeit in Frage stellende
wettbewerbsbeschrankende Handlungen im Hinblick auf den Auftraggeber des
konkreten  Vergabeverfahrens erfolgt sind; vielmehr werden auch
wettbewerbsbeschrankende  Verhaltensweisen im  Hinblick auf sonstige
Auftraggeber umfasst. Damit ist der Anwendungsbereich von § 68 Abs 1 BVergG
2006 deutlich weiter.

5.6.2.1 EINSCHLAGIGKEIT DES KARTELLRECHTS

Es ist unbestritten, dass unter "fir den Auftraggeber nachteilige, gegen die guten
Sitten oder gegen den Grundsatz des Wettbewerbs verstoBende Abreden™
jedenfalls Verstolle gegen das Osterreichische und das gemeinschaftsrechtliche
Wettbewerbsrecht fallen. Allerdings unterscheidet sich letztlich doch der
Schutzzweck des Vergaberechts von jenem des Kartellrechts. Der Schutzzweck
des Kartellrechts ist in diesem Zusammenhang weiter als jener des Vergaberechts,
das nach 8 19 Abs 1 BVergG nur den funktionierenden Vergabe- oder
Parallelwettbewerb ~ schitzt*** Das Kartellrecht schitzt neben  dem
funktionsféahigen Wettbewerb auch die Leistungsfahigkeit des Marktes insgesamt.
Zudem erfolgt die Prifung nach § 129 Abs 1 Z 8 BVergG 2006 nur hinsichtlich
des konkreten Vergabeverfahrens. Daher ist es denkbar, dass ein Auftraggeber zur

Ansicht gelangt, dass im Hinblick auf das konkrete Vergabeverfahren kein

%0 Eine andere Meinung vertritt hingegen Gélles in Schramm et al, Bundesvergabegesetz 2002

Kommentar, § 98, Rz 22.

Siehe etwa Holoubek in Oberndorfer/Wolkerstorfer, Vergaberechtliche Steuerungs-
moglichkeiten bei méglicherweise zu geringem Wettbewerb, 28 f.

341
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Ausscheidungsgrund vorlag, hingegen eine Kkartellrechtliche Priifung ergibt, dass
342

dessen ungeachtet ein VerstoR gegen das Kartellrecht vorliegt.
Auch ist fraglich, ob das Vorliegen eines Bagatellkartells nach § 2 Abs 2 Z 1
KartG 2005 auch im Vergabeverfahren dazu fuhrt, das Vorliegen einer
wettbewerbsbeschrankenden Absprache zu verneinen. Davon ist meines Erachtens
auch aufgrund der unterschiedlichen Schutzzwecke des Vergaberechts und des

Kartellrechts nicht auszugehen.

Das Kartellrecht schiitzt die hinreichende Aufrechterhaltung des Wettbewerbs auf

dem osterreichischen Markt>*?

, weswegen eine Bestimmung zur Ausnahme von
Bagatellkartellen aufgrund der potentiell geringen Auswirkung auf den
Osterreichischen Markt grundsatzlich sinnvoll sein kann. Etwas anderes gilt
jedoch fir das Vergaberecht, das immer das konkrete Vergabeverfahren schitzt.
Eine wettbewerbsbeschréankende Absprache wirkt sich jedenfalls negativ auf das
Vergabeverfahren aus und zwar unabhdngig von den jeweiligen Marktanteilen,
weswegen ein nach § 2 Abs 2 Z 1 KartG 2005 vom Kartellverbot ausgenommenes
Bagatellkartell vergaberechtlich durchaus eine gegen den Grundsatz des
Wettbewerbs verstolRende Absprache darstellen kann, die nach 8§ 129 Abs 1 Z 8
BVergG 2006 zum Ausscheiden des entsprechenden Angebots fiihren kann. Zu

einem gleichen Ergebnis kam auch das BVA in einer jiingeren Entscheidung.®**

Insgesamt ist jedoch hinsichtlich der materiellrechtlichen Prifung, ob eine
wettbewerbsbeschrankende Absprache vorliegt, von der Anwendbarkeit des
Kartellrechts auszugehen, weswegen hinsichtlich der Darstellung konkreter
Formen wettbewerbsbeschrankender Aspekte auf die Darstellungen oben im

flinften Kapitel hingewiesen wird.

Klar muss jedoch sein, dass KartellverstoRe, welche die Interessen des

Auftraggebers im konkreten Vergabeverfahren schédigen und die einen nicht

%42 Eilmansberger/Holoubek, Der dffentliche Auftraggeber als Kartellbehérde, OZW 2008, 2.
3 50 etwa OGH als KOG 9.12.1996, 16 Ok 1/95.
%4 BVA 16.4.2008, N/0028-BVA/08/2008-81.
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leistungsgerechten Vorsprung im Vergabewettbewerb verschaffen kénnen oder
aufgrund einer  Feststellung der Kartellrechtswidrigkeit  durch  eine
Wettbewerbsbehtrde oder ein Gericht die Eignung der betreffenden Anbieter
beeintrachtigen, den Ausscheidungstatbestand des § 129 Abs 1 Z 8 BVergG 2006

erfullen.®®

5.6.3 PRUF-, ERORTERUNGS- UND AUSSCHEIDUNGSPFLICHT DES

AUFTRAGGEBERS

Angebote von Bietern, die mit anderen Unternehmern fir den Auftraggeber
nachteilige, gegen die guten Sitten oder gegen den Grundsatz des Wettbewerbs
verstoBende Abreden getroffen haben, sind nach 8 129 Abs 1 Z 8 BVergG 2006
vor der Zuschlagsentscheidung vom Auftraggeber zwingend auszuschliefen. Den
Auftraggeber trifft folglich eine Ausscheidungspflicht, wenn die vorangegangene
Prifung ergeben hat, dass die BIEGE oder ARGE eine fiir den Auftraggeber
nachteilige, wettbewerbswidrige Absprache getroffen hat. Uber das
Vergabeverfahren hinausgehende Pflichten, wie eine Anzeigepflicht der
festgestellten Wettbewerbsbeschrankung gegenuber einer Behorde oder einem
Gericht, treffen den Auftraggeber hingegen nicht.*®

Die Tatsache, dass eine Anzeigepflicht nicht besteht, ist durchaus von Relevanz,
da eine festgestellte Wettbewerbsbeschrankung nach 8§ 129 Abs 1 Z 8 BVergG
2006 auch einen VerstoR gegen 8§ 168b StGB (Verbot wvon
wettbewerbsbeschrankenden Absprachen in Vergabeverfahren) darstellen kann.**’
In diesem Zusammenhang ist auf die Bestimmung von § 78 StPO hinzuweisen,
nach der eine Behorde oder eine o6ffentliche Dienststelle eine Anzeigepflicht bei
der Kriminalpolizei oder Staatsanwaltschaft trifft, wenn dieser der Verdacht einer
Straftat bekannt wird, die ihren gesetzméaRigen Wirkungsbereich betrifft.

%> Eilmansberger/Holoubek, Der éffentliche Auftraggeber als Kartellbehérde, OZW 2008, 2.

%8 gl Eilmansberger/Holoubek, Der offentliche Auftraggeber als Kartellbehérde? — Zur

kartellrechtlichen ~ Uberpriifung von  Angeboten  einer  Bietergemeinschaft — im
Vergabeverfahren, OZW 2008, 2.

%7 Siehe dazu unten Kapitel 7.
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Vor einer Ausscheidung ist der Auftraggeber jedoch nach der Rechtsprechung des
BVA und des VKS Wien verpflichtet, die Grinde flr die Ausscheidung mit den

Bietern zu erdrtern und diesen die Mdglichkeit zur Stellungnahme zu geben.>*®
5.6.3.1 DiE ENTSCHEIDUNG DES VKS WIEN VoM 18.10.2007

In einer jiingeren Entscheidung® hat sich der VKS Wien mit der Frage der
Prufpflicht eines Auftraggebers hinsichtlich eines Angebots einer ARGE, die aus
zwei  marktbeherrschenden  Unternehmen  bestand, auseinandergesetzt.
Vorausgegangen war ein Verhandlungsverfahren mit vorheriger Bekanntmachung
im Amtsblatt der EG zur Vergabe eines Dienstleistungsauftrags im
Oberschwellenbereich. ~ Die  zugunsten der ARGE  ausgesprochene
Zuschlagsentscheidung wurde mit einem Antrag auf Einleitung eines
Nachprufungsverfahrens bekdmpft. Der VKS Wien hielt in seiner Entscheidung
fest, dass die Rige der Antragstellerin, nach der der vorgesehene Zuschlag
aufgrund von Kkartellrechtlicher Vorschriften und wettbewerbsrechtlicher
Grundsétze unzuléssig sei, im Ergebnis berechtigt sei. Der Auftraggeber habe die
ihn treffende Prufpflicht nach § 129 Abs 1 Z 8 BVergG 2006 verletzt, da er —
obwohl es sich bei den Mitgliedern der BIEGE um die beiden grofiten
Marktteilnehmer handelte, die auch nach eigener Aussage Uber einen Marktanteil
von je mehr als 30% verfiigen — nicht gepruft habe, ob die Mitglieder der BIEGE
auch einzeln ein Angebot hatten einreichen koénnen. Im Ubrigen treffe die
Mitglieder der BIEGE nach § 4 KartG die Beweislast, dass sie trotz des hohen
Marktanteils nicht marktbeherrschend seien. Der VKS Wien trug daher dem
Auftraggeber auf, im fortgesetzten Vergabeverfahren zu priifen, ob durch den
Zusammenschluss der Mitglieder der BIEGE gegen kartellrechtliche

Bestimmungen verstoRen worden ware.**°

38 BVA 2.05.2007, N/0024-BVA/15/2007-33; VKS Wien 6.12.2007, VKS-6877/07; 29.07.2005,
VKS-2203/05; 9.06.2005, VKS-1736/05. Siehe auch Oppel, § 68 Abs 1 Z 5 BVergG 2006
kann subsidiar zu § 68 Abs 1 Z 1 BVergG 2006 herangezogen werden, ZVB 2008, 147.

39 VKS Wien 18.10.2007, VKS - 4093/07.

350 Zur Entscheidung des VKS Wien siehe Oppel, Beseitigung der kartellrechtlichen Immunitat
der Arbeitsgemeinschaft durch die Kartellgesetznovelle 2002, zZVvB 2, 48 und
Eilmansberger/Holoubek, Der offentliche Auftraggeber als Kartellbehérde? - Zur

-120 -



Allerdings ist wohl auch nach diesem Urteil keine Prifpflicht des Auftraggebers
hinsichtlich jedes Angebots einer BIEGE oder einer ARGE anzunehmen. Viel
eher ist der Auftraggeber verpflichtet, eine entsprechende Prifung durchzufiihren,
wenn er aufgrund konkreter Anhaltspunkte — etwa wegen der hohen Marktanteile
der Gesellschafter der BIEGE oder ARGE - einen begriindeten Verdacht auf

Vorliegen einer kartellrechtlichen Zuwiderhandlung hegen miisste.®*

5.6.3.2 PRUFUNGSMARSTAB NACH § 129 BVERGG 2006

Trotz der oben erlduterten teilweisen Unterschiede zwischen Kartell- und
Vergaberecht orientiert sich eine Priifung nach 8 129 Abs 1 Z 1 BVergG 2006 an
den gemeinschaftsrechtlichen bzw nationalen kartellrechtlichen Bestimmungen.
Ob die Bestimmungen des Gemeinschaftsrechts Anwendung finden, lasst sich
daraus ableiten, ob die fragliche Vereinbarung geeignet ist, den
zwischenstaatlichen Handel zu beeintrachtigen. Eine solche Eignung ist jedenfalls
dann zu bejahen, wenn die betreffende Ausschreibung gemeinschaftsweit bekannt
gemacht worden ist. Ansonsten muss anhand der oben unter Punkt 4.1.3.1
erlauterten Regelungen gepruft werden, ob eine solche Eignung vorliegt.

Bejahendenfalls geht das Gemeinschaftsrecht den nationalen Regelungen vor.

Hinsichtlich der Einzelheiten und der Rechtsprechung zur kartellrechtlichen
Wirdigung von BIEGE und ARGE wird auf die Darstellung oben unter 4.1.3.4.7
verwiesen. Zusammengefasst stellt eine BIEGE oder ARGE — sofern es sich um
eine spirbare Wettbewerbsbeschrankung handelt und der Ausnahmetatbestand
nicht erfullt ist — dann einen Kartellversto3 dar, wenn die Unternehmen fir sich
alleine in der Lage waren, ein Erfolg versprechendes Angebot abzugeben und es
keine sonstigen oder wirtschaftlichen Griinde gibt, die die Grindung der BIEGE
oder ARGE erforderlich machen. Auch wenn an der BIEGE oder ARGE

kartellrechtlichen ~ Uberpriifung  von  Angeboten einer  Bietergemeinschaft —im
Vergabeverfahren, OZW 2008, 2.

! Eilmansberger/Holoubek, Der Gffentliche Auftraggeber als Kartellbehorde? - Zur
kartellrechtlichen Uberpriifung von Angeboten einer Bietergemeinschaft in Vergabeverfahren,
OzW 2008, 2.
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Unternehmen mit erheblicher Marktmacht beteiligt sind und die Zusammenarbeit
zu Abschottungsproblemen gegenulber Dritten flhrt, kann es sich um einen

KartellverstoR handeln.

Wie oben erlautert wurde, kann auch eine Mehrfachbeteiligung im
Zusammenhang mit BIEGE und ARGE einen Ausscheidungsgrund nach
8 129 Abs 1 Z 8 BVergG 2006 darstellen. Diesbeziiglich wird auf die oben unter
5.4.1 dargestellten problematischen Konstellationen einer Mehrfachbeteiligung

hingewiesen.
5.6.3.3 BEWEISLAST UND PRUFDICHTE
5.6.3.3.1 BEWEISLAST

Nach dem Wortlaut von § 129 Abs 1 BVergG 2008 trifft den Auftraggeber die
Prufpflicht und folglich die Beweislast hinsichtlich des Vorliegens von
wettbewerbswidrigen Absprachen der Bieter. Diese Bestimmung steht im
Einklang mit den nationalen und gemeinschaftsrechtlichen Bestimmungen. Im
Verfahren vor dem Kartellgericht, in denen sich die Parteien gegeniberstehen,
gelten die Behauptungs- und Beweislastregeln des streitigen Verfahrens.**? Nach
der allgemeinen Beweislastregel im streitigen Verfahren tragt jede Partei die
Beweislast fir das Vorliegen aller tatsachlichen Voraussetzungen der fir sie
gunstigen Rechtsnorm, der Kléager hat daher die rechtsbegriindenden Tatsachen
und der Beklagte die rechtsverhindernden, rechtsvernichtenden oder
rechtshemmenden Tatsachen zu beweisen.®** Ebenso regelt Art 2 der VO 1/2003
die Beweislast, nach dem die Beweislast fir eine Zuwiderhandlung gegen Art 81
Abs 1 EGV die Partei oder Behorde trifft, die diesen Vorwurf erhebt. "Die
Beweislast dafiir, dass die Voraussetzungen des Artikels 81 Absatz 3 des Vertrags
vorliegen, obliegt den Unternehmen oder Unternehmensvereinigungen, die sich

auf diese Bestimmung berufen.”

%2 Reidlinger/Hartung, Das neue dsterreichische Kartellrecht, 226.

%3 Deixler-Hubner/Klicka, Zivilverfahren®, Rz 169.
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Daraus folgt, dass nur wenn der Auftraggeber den Nachweis einer
Wetthewerbsbeschrankung im Sinne von § 1 KartG 2005 bzw Art 81 Abs 1 EGV
erbringt, der betroffene Bieter nachweisen muss, dass der Ausnahmetatbestand
nach Art 81 Abs 3 EGV oder ein Ausnahmetatbestand nach § 2 KartG vorliegt.
Der Auftraggeber kann daher betroffene Bieter auffordern, fundierte Vorwirfe zu
widerlegen oder Entlastungsbeweise zu erbringen, die sich in ihrer Sphare

befinden.®*

Den Bieter trifft hingegen im Vorfeld verfahrensrechtlich keine Pflicht, sich eine
"Unbedenklichkeitsbescheinigung™ vom Kartellgericht ausstellen zu lassen. Dies
ware — sofern es sich um einen Sachverhalt handelt, der nach EG Kartellrecht zu
beurteilen ist — auch nicht zuldssig, da fir die Feststellung, dass eine
Vereinbarung nicht den europdischen Kartellvorschriften unterliegt, nach Ansicht
des Kartellgerichts keine Rechtsgrundlage besteht.*® Allerdings sollte
insbesondere bei BIEGE oder ARGE, deren Gesellschafter sich aus marktstarken

Unternehmen zusammensetzen, eine interne Uberpriifung erfolgen.
5.6.3.3.2 PRUFDICHTE

In Anlehnung an Eilmansberger/Holoubek ist davon auszugehen, dass die
Prifdichte nach 8 129 Abs 1 Z 8 BVergG 2006 wohl unter den
Nachweisanforderungen im kartellgerichtlichen Verfahren anzusiedeln ist.>®
Voraussetzung einer Ausscheidung nach § 129 Abs 1 Z 8 BVergG 2006 ist jedoch
jedenfalls ein vom Auftraggeber fur die Vergabekontrollbehdrde objektiv
nachvollziehbarer Kartellrechtsverstol3. Wie oben unter 4.6.3 dargestellt wurde, ist

der Auftraggeber bei Vorliegen bestimmter Anhaltspunkte zu einer Prifung

%% Eilmansberger/Holoubek, Der Gffentliche Auftraggeber als Kartellbehorde? - Zur
kartellrechtlichen Uberpriifung von Angeboten einer Bietergemeinschaft in Vergabeverfahren,
OzW 2008, 2.

%5 350 etwa OGH als KOG, 20.12.2004, 16 Ok 19/04, Tennisballe (wbl 2005, 190; ecolex
2005, 545).

Eilmansberger/Holoubek, Der &ffentliche Auftraggeber als Kartellbehorde? - Zur
kartellrechtlichen Uberpriifung von Angeboten einer Bietergemeinschaft in Vergabeverfahren,
Ozw 2008, 2.

356
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hinsichtlich des Vorliegens einer Wettbewerbsbeschrankung verpflichtet, wobei er
diese Prufung sorgféltig und unter Bedachtnahme auf die ihm zur Verfugung
stehenden Ressourcen sowie den Zeitrahmen, in welchem die Angebotsprifung
erfolgen muss, durchzufiihren hat.®’

Ferner regelt § 122 BVergG 2006, dass die "Prufung und Beurteilung eines
Angebots nur solchen Personen zu Ubertragen [ist], welche die fachlichen
Voraussetzungen hierfur erfullen. Erforderlichenfalls sind unbefangene und von
den Bietern unabhéngige Sachverstandige beizuziehen." Daraus kann gefolgert
358

werden, dass der Auftraggeber — bei Vorliegen bestimmter Verdachtsmomente

— verpflichtet ist, externe kartellrechtliche Sachverstandige zu konsultieren.

Ob der Auftraggeber verpflichtet ist, ein Angebot hinsichtlich des Vorliegens
einer Wettbewerbsbeschrdnkung einer vollstdndigen und abschliefenden
Bewertung zu unterziehen, kann mangels klarstellender Rechtsprechung und
Gesetze nicht abschlieBend festgestellt werden. Ob die Auffassung von
Eilmansberger/Holoubek®®, nach der Auftraggeber nicht verpflichtet seien, ein
Angebot im Hinblick auf seine Kartellrechtskonformitét einer vollstandigen und
abschlieBenden Bewertung zu unterziehen, sich durchsetzen wird, Dbleibt
abzuwarten. Klar muss jedoch sein, dass je hoher die Verdachtsmomente wiegen,

desto umfassender der Auftraggeber das Angebot zu priifen hat.

In Betracht kdme auch, dass der Auftraggeber die Bundeswettbewerbsbehdrde
kontaktiert, um die Zul&ssigkeit prifen zu lassen. Allerdings konnten in diesem
Fall aufgrund der kaum vorhersagbaren Verfahrensdauer Probleme im
Zusammenhang mit der Zuschlagsfrist auftauchen. Ist die
Bundeswettbewerbsbehdrde der Ansicht, dass die betreffende BIEGE oder ARGE

®7  Eilmansberger/Holoubek, Der 6ffentliche Auftraggeber als Kartellbehérde? - Zur

kartellrechtlichen Uberpriifung von Angeboten einer Bietergemeinschaft in Vergabeverfahren,
Ozw 2008, 2.

%8 Etwa hohe Marktanteile der Mitglieder der ARGE oder der BIEGE.

%9 Eilmansberger/Holoubek, Der offentliche Auftraggeber als Kartellbehérde? - Zur
kartellrechtlichen Uberpriifung von Angeboten einer Bietergemeinschaft in Vergabeverfahren,
OzW 2008, 2.
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eine verbotene wettbewerbsbeschréankende Vereinbarung darstellt, kann sie beim

Kartellgericht einen Ab- und/oder Feststellungsantrag stellen.

Zwecks Vollstandigkeit sei angemerkt, dass der offentliche Auftraggeber mangels

Unternehmereigenschaft®®

nicht legitimiert ist, entsprechende Antrdge beim
Kartellgericht zu stellen, da § 36 Abs 4 Z 4 KartG 2005 die Antragslegitimation
an das rechtliche oder wirtschaftliche Interesse von Unternehmern knupft. Der
Bundeswettbewerbsbehérde kommt jedoch nach § 26 Abs 2 KartG 2005 die

Antragslegitimation als Amtspartei zu.

%0 Nach der Rechtsprechung des OGH st eine reine Beschaffungstatigkeit keine
unternehmerische Tatigkeit im Sinne des Kartellrechts. Vgl OGH, 16.12.2002, 16 Ok 14/02.
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6. STRAFRECHTLICHE BETRACHTUNG

Eine Kkartellrechtswidrige ARGE kann neben vergaberechtlichen Konsequenzen
auch strafrechtliche Sanktionen nach sich ziehen. In Betracht kommt dabei
insbesondere der mit BGBI | Nr 62/2002 eingefiihrte Tatbestand
"wettbewerbsbeschrankende Absprachen bei Vergabeverfahren" (§ 168b StGB),
der im Zuge der Erlassung des WettbG und der KartG-Novelle 2002 nach dem
Vorbild von § 298 dStGB geschaffen worden ist.3** Ferner kommt — bei Vorliegen
eines Vermogensschadens beim Auftraggeber — der Straftatbestand des Betrugs
gemaB § 146 StGB in Betracht.®** Fiir die Zwecke der zugrunde liegenden Arbeit
wird jedoch auf eine detaillierte Darstellung des Betrugstatbestands verzichtet und
vielmehr der in der Praxis in diesem Zusammenhang mittlerweile bedeutsamer
Tatbestand des § 168b StGB erlautert.

6.1 WETTBEWERBSBESCHRANKENDE ABSPRACHEN BEI VERGABE-

VERFAHREN

Nach § 168b Abs 1 StGB ist mit drei Jahren Freiheitsstrafe zu bestrafen, "wer bei
einem Vergabeverfahren einen Teilnahmeantrag stellt, ein Angebot legt oder
Verhandlungen flhrt, die auf einer rechtswidrigen Absprache beruhen, die darauf
abzielt, den Auftraggeber zur Annahme eines bestimmten Angebots zu

veranlassen".

Unter einem solchen Submissionskartell wird eine Vereinbarung verstanden, die

darauf gerichtet ist, den aufgrund des Preiswettbewerbs zwischen unabh&ngigen

%1 Kirchbacher/Presslauer in Hopfel/Ratz , Wiener Kommentar?, § 168b StGB, Rz 4.

%2 Voraussetzung fiir die Anwendung von § 146 StGB ist, dass es zu einem Schaden des
Auftraggebers gekommen ist oder dass ein solcher nachgewiesen werden kann. Aufgrund der
damit verbundenen Beweisschwierigkeiten und im Hinblick auf den Wegfall der
kartellrechtlichen Strafbestimmung wurde 8§ 168b StGB als "gerichtlich strafbarer
Auffangtatbestand” geschaffen (Vgl Kirchbacher/Presslauer in Hopfel/Ratz, Wiener
Kommentar?, § 168b StGB, Rz 6).
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Anbietern bei Ausschreibungen bestehenden Wettbewerb durch eine Absprache

zu beschranken, um ein gegenseitiges Unterbieten zu verhindern. ¢

8 168b StGB ist in den Abschnitt der Vermdgensdelikte eingeordnet, was dadurch
zu begrunden ist, dass sich wettbewerbsbeschrankende Absprachen bei
Vergabeverfahren in der Regeln negativ auf den Preiswettbewerb auswirken,
wodurch Auftraggeber zu einem hoheren Preis "einkaufen”, als sie es bei einem
Vergabeverfahren ohne wettbewerbsbeschrankende Absprachen getan hétten. Die
TatbestandsmaRigkeit erfordert jedoch — im Gegensatz zum Betrug — keine
Vermogensschadigung. Es handelt sich um ein schlichtes Téatigkeitsdelikt — ein

Erfolg ist nicht notwendig.***
6.1.1 Die ARGE ALS ADRESSAT VON § 1688 STGB

In der Kklassischen Form  werden unter dem  Tatbestand der
wettbewerbsbeschrénkenden  Absprache  bei  Vergabeverfahren  geheime
Absprachen verstanden. In der Regel verpflichten sich bei Submissionsabsprachen
die Beteiligten jeweils zugunsten eines Beteiligten, entweder kein Angebot oder
nur ein Schutzangebot abzugeben, um bei spateren Ausschreibungen ihrerseits
durch ein entsprechendes Verhalten der anderen, den Zuschlag zu erhalten.

Es stellt sich die Frage, ob die Griindung einer ARGE, die ja offiziell erfolgt und
bei der nicht per se eine Absprache uber zukinftige Auftrédge erfolgen muss, auch
den Straftatbestand des Submissionsbetrugs erfullen kann unter der
Voraussetzung, dass es sich um eine kartellrechtswidrige ARGE handelt und die
weiteren Tatbestandsmerkmale von § 168b StGB erfullt sind.

Dafur sprechen zwei Punkte: Einerseits wird durch § 168b StGB auch der
(Preis)Wettbewerb geschiitzt.*® Eine kartellrechtswidrige ARGE wird aber in der

%3 Siehe Schweinhammer, Wettbewerbsbeschrinkende Absprachen bei Ausschreibungen, 17.
34 Zeder in Triffterer/Rosbaud/Hinterhofer, Salzburger Kommentar, § 168b StGB, 9. Lfg, Rz 56.

%5 Siehe etwa Lurger, Die strafrechtliche Beurteilung von Submissionsabsprachen seit der
KartGNov 2002, ecolex 2003, 109. Anders sehen dies unter Hinweis auf die Materialien
Kirchbacher/Presslauer (Kirchbacher/Presslauer in Hopfel/Ratz, Wiener Kommentar,
8 168b, Rz 55), die als geschiitztes Rechtsgut nur das Vermdgen angeben. Dieser Ansicht ist
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Regel zu héheren Preisen fihren, weil die Wettbewerbssituation durch das Fehlen
wichtiger potentieller Wettbewerber, die in dieser Konstellation nicht selber ein
Angebot legen, sondern als Gesellschafter der BIEGE ein Angebot abgeben,
verschlechtert wird, womit in der Regel auch eine Beeintrachtigung des
Preiswettbewerbs einhergeht. Andererseits sind schon dem Wortlaut nach
kartellrechtswidrige ARGE unter § 168b StGB zu subsumieren, da lediglich auf
rechtswidrige Absprachen abgestellt wird und die Rechtswidrigkeit nach

Kartellrecht zu beurteilen ist.>%

Wie oben dargestellt wurde, kann aber schon die
Grindung einer ARGE im vergaberechtlichen Kontext unter bestimmten
Voraussetzungen ein rechtswidriges Kartell darstellen, womit eine Anwendung
von 8168b StGB jedenfalls begriindet werden kann und zwar insbesondere dann,
wenn die Gesellschafter auch alleine in der Lage wéren, ein Angebot zu legen.
Die bloRe Griindung einer ARGE ist hingegen klarerweise nicht als solche als

VerstoB gegen § 168b StGB zu werten.*®’
6.1.2 DER ANWENDUNGSBEREICH VON § 1688 STGB

Fraglich ist, wie weit der Anwendungsbereich von § 168b StGB abzugrenzen ist.
Konkret stellt sich die Frage, was unter einem "Vergabeverfahren” nach § 168b
StGB zu verstehen ist, und insbesondere, ob auch eine Vergabe durch Private

tatbestandsmaéRig ist.

Was unter einem Vergabeverfahren zu verstehen ist, ergibt sich insbesondere aus
dem Vergaberecht. Das BVergG 2006 versteht unter einem Vergabeverfahren

Verfahren zur Beschaffung von jedweden Leistungen, wobei § 25 BVergG 2006

jedoch nicht zu folgen, zumal der (Preis-)Wettbewerb nicht isoliert vom (berhdhten Preis
gesehen werden kann, der ja in der Regel gerade durch den aufgrund von Absprachen nicht
oder nicht im ausreichenden Mal3e vorhandenen Wettbewerb zustande gekommen ist.

% Vgl etwa Kirchbacher/Presslauer in Hopfel/Ratz, Wiener Kommentar’, § 168b StGB, Rz 9
unter Bezugnahme auf Schramm/Ohler in Schramm et al, Bundesvergabegesetz 2002
Kommentar, § 23, Rz 116.

Vgl etwa Miller, Kartellrechtliche Aspekte von Bieter- und Arbeitsgemeinschaften im
Vergaberecht, RPA 2004, 148.

367
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verschiedene Arten von Vergabeverfahren benennt.®® Wettbewerbe (§ 26
BVergG 2006) fallen hingegen als solche nicht wunter den Begriff
Vergabeverfahren iSv § 25 BVergG, wobei sich einem Wettbewerb jedoch ein
Vergabeverfahren anschlieBen kann. Damit ist der Anwendungsbereich von
8§ 168b StGB weiter als jener von § 298 dStGB, da dieser nur Vergabeverfahren
umfasst, bei denen eine Ausschreibung oder eine freihdndige Vergabe nach
vorausgegangenem  Teilnahmewettbewerb  vorliegt und  somit  das
Verhandlungsverfahren kein Vergabeverfahren im Sinne von § 298 dStGB ist.*

Das BVergG 2006 gilt nur fur 6ffentliche Auftraggeber, wobei eine freiwillige
Unterwerfung unter die Regeln des BVergG 2006 auch fir private Auftraggeber
mdoglich ist. Ob aber Vergabeverfahren durch Private grundsétzlich unter § 168b

StGB fallen, kann bezweifelt werden.

In einem ersten Schritt sind zur Beantwortung dieser Frage die verschiedenen
Formen von privaten Vergaben zu unterscheiden. Einerseits kann es sich um
Vergaben privater Auftraggeber handeln, die nicht nach den Bestimmungen des
Vergaberechts gefuhrt werden, andererseits kann es sich um private Vergaben
handeln, die nach den Regelungen des Vergaberechts gefuhrt werden. Schliellich
kommen private Verfahren in Betracht, die formlichen Verfahren nach dem
BVergG 2006 zumindest &hneln.

30 und Rechtsprechung®™® kommt es auf diese

Nach der deutschen Lehre
Unterscheidung hinsichtlich der Bestimmung des Anwendungsbereichs von § 298

dStGB an, da 8§ 298 dStGB auch bei Vergabeverfahren von privaten

%8 Das offene und das nicht offene Verfahren, das Verhandlungsverfahren, die
Rahmenvereinbarung, das dynamischen Beschaffungssystem, der wettbewerbliche Dialog und
die Direktvergabe.

%9 Zeder Triffterer/Rosbaud/Hinterhofer, Salzburger Kommentar, § 168b StGB, 9. Lfg, Rz 68.
370 vgl etwa Momsen in Heintschel-Heinegg, Beck'scher Online-Kommentar, § 298, Rz 14-18.
3™ Etwa BGH, Beschluss vom 13.12.2002, 1 StR 366/02.
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Auftraggebern angewendet werden soll, wenn das private Vergabeverfahren
372

ahnlich oder in Anlehnung an die Bestimmungen der VOB/A ausgestaltet ist.
Greeve kritisiert jedoch diese weite Auslegung und schldgt demgegeniiber vor,
den Anwendungsbereich von § 298 dStGB auf solche privaten Vergabeverfahren
zu beschréanken, bei denen sich der private Auftraggeber eindeutig den
Regelungen des Vergaberechts unterwirft. Nur wenn ein solcher Bindungswille
erkennbar sei, konne davon ausgegangen werden, dass die Bieter auf die
Einhaltung formalisierter Verfahrensweisen und die Anwendung der durch
Vergabevorschriften vorgegebenen Wertungskriterien insgesamt vertrauen
durften, was auch fur eine Begrundbarkeit der Anwendbarkeit von § 298 dStGB

spréache.

Die osterreichische Rechtsprechung ist hinsichtlich des Begriffsverstandnisses
von "Vergabeverfahren" uneinheitlich. Kirchbacher/Presslauer®”® etwa gehen
davon aus, dass fir den Anwendungsbereich von 8 168b StGB keinesfalls nur auf
die vergaberechtliche Definition des VVergabeverfahrens abgestellt werden konne.
Fur eine solche Einschrankung des Anwendungsbereiches fanden sich weder in
der Strafbestimmung, noch in den Materialen Anknipfungspunkte. Daher
kommen Kirchbacher/Presslauer zu dem Schluss, dass § 168b StGB auch im
Hinblick auf wettbewerbsbeschrankende Absprachen, die nicht dem
Bundesvergabegesetz unterliegen, Anwendung findet.

Anders sieht dies etwa Zeder, der seine Argumentation auf die schon sprachlichen
Unterschiede zwischen § 298 dStGB und § 168b StGB stutzt. § 298 dStGB
umschreibt den Anwendungsbereich neutral mit "bei einer Ausschreibung Uber
Waren oder gewerbliche Leistungen”, hingegen verweist 8 168b StGB auf den auf
das BVergG hinweisenden Begriff "Vergabeverfahren”, was auch mit der

%2 Greeve, Wetthewerbsheschriankende Absprachen bei Ausschreibungen, NStZ 2003/10, unter
kritischer Darstellung der Rechtsprechung des BGH vom 19.12.2002, 1 StR 366/02.

7 Kirchbacher/Presslauer in Hépfel/Ratz, Wiener Kommentar?, § 168b StGB.
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Umschreibung der drei Handlungsformen der Stellung des Teilnahmeantrages, der
374

Angebotslegung und der Verhandlungsfihrung zum Ausdruck kommt.
Die Argumentation von Zeder ist im Ergebnis Uberzeugend. Der vertretenen
Ansicht ist schon im Sinne der Rechtssicherheit zu folgen. So wére es fir einzelne
Bieter kaum moglich festzustellen, wann ein Vergabeverfahren dhnlich dem eines
formellen Vergabeverfahrens ist, das verpflichtend nach den Regelungen des
BVergG 2006 ausgestaltet ist. Zudem ist auch zu bericksichtigen, dass wenn
schon aus dogmatischen Grunden nur flr bestimmte Vergabeverfahren von
Offentlichen Auftraggebern ein formales Vergabeverfahren verpflichtend ist, es
mehr als fraglich ist, eine Strafbarkeit von wettbewerbsbeschrankenden
Absprachen bei nicht formellen VVergabeverfahren anzunehmen, welche durch den
Gesetzgeber in weitaus geringerem Ausmal gesetzlich determiniert sind und der
Schutz des freien Wettbewerbs offenbar hinter die Privatrechtsautonomie
zurlcktritt, zumal zivilrechtliche Regelungen dem geschédigten Auftraggeber
ohnedies Instrumente gewahren, einen durch eine Absprache eingetroffenen
Schaden etwa durch Schadenersatzanspriiche oder Anspriiche aufgrund von

Willensméngeln auszugleichen.

Bislang wurde der Anwendungsbereich von § 168b StGB durch die
Rechtsprechung noch nicht klargestellt, wobei wohl mit einer Befassung der
Gerichte mit dieser Frage in naherer Zukunft gerechnet werden kann.

6.1.3 OBJEKTIVER TATBESTAND

Neben der Einschrankung auf Vergabeverfahren normiert 8§ 168b StGB als
Tathandlung die folgenden alternativen Handlungsformen als
Tatbestandsmerkmale: das Stellen eines Teilnahmeantrags, das Legen eines
Angebots und das Fihren von Verhandlungen. Zum Begriffsverstandnis sind die
einschlagigen vergaberechtlichen Bestimmungen heranzuziehen.*”® Sofern die
genannten Handlungsformen auf einer rechtswidrigen Absprache beruhen, es also

374 Zeder in Triffterer/Rosbaud/Hinterhofer, Salzburger Kommentar, § 168b StGB, 9. Lfg, Rz 69.
375 Kirchbacher/Presslauer in Hépfel/Ratz, Wiener Kommentar, § 168b, Rz 12.
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einen Kausalzusammenhang zwischen Absprache und den Handlungsformen gibt
und die Absprache darauf abzielt den Auftraggeber zur Annahme eines
bestimmten Angebots zu veranlassen, ist der objektive Tatbestand als erflllt

anzusehen.
6.1.3.1 TEILNAHMEANTRAG STELLEN

Das Stellen eines Teilnahmeantrags sieht das BVergG 2006 bei mehreren
Verfahren vor. Unternehmen, die am Vergabeverfahren teilnehmen mdchten,
kdénnen nach der Auftragsbekanntmachung, insbesondere beim nicht offenen
Verfahren und beim Verhandlungsverfahren mit Bekanntmachung sowie beim
wettbewerblichen Dialog brieflich oder elektronisch einen Teilnahmeantrag
stellen. Es ist wohl davon auszugehen, dass die Stellung eines Teilnahmeantrags
per Fax oder telefonisch nicht tatbestandsméafig ist, da darin vergaberechtlich nur
eine Interessenbekundung zu sehen ist. 3" Fir die TatbestandsmaRigkeit kommt es

jedoch auf die Abgabe einer Erklarung an.*”’
6.1.3.2 ANGEBOT STELLEN

8 2 Z 3 BVergG 2006 definiert ein Angebot als die Erklarung eines Bieters, eine
bestimmte Leistung gegen Entgelt unter Einhaltung festgelegter Bedingungen
erbringen zu wollen. Zivilrechtlich handelt es sich bei einem Angebot um eine
empfangsbedirftige  Willenserklarung, die der Bieter gegeniber dem
Auftraggeber abgibt. Die Willenserklarung muss inhaltlich ausreichend bestimmt
sein und einen Bindungswillen erkennen lassen®®, was bei der Abgabe eines
Angebots nach vergaberechtlichen Bestimmungen unzweifelhaft erfallt ist. In
vergaberechtlicher Hinsicht ist das Angebot auf einen Vertragsabschluss mit dem

Auftraggeber gerichtet.>

376 Gast, Das 6ffentliche Vergabewesen in Osterreich, 201.

7 Zeder in Triffterer/Rosbaud/Hinterhofer, Salzburger Kommentar, § 168b, 9. Lfg, Rz 73.
Kirchbacher/Presslauer in Hopfel/Ratz, Wiener Kommentar, § 168b, Rz 29.

3

3

3

2
©

3

b

° Ohler/Schramm in Schramm et al, Bundesvergabegesetz 2002 Kommentar, § 20, Rz 3.
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TatbestandsméaRig ist die Ubermittlung des Angebots an den Auftraggeber in
Papierform oder in elektronischer Form. Es ist jedoch nicht notwendig, dass das
Angebot dem Auftraggeber tatsdchlich zukommt oder dass es dieser zur Kenntnis

nimmt.8°

6.1.3.3 VERHANDLUNGEN FUHREN

Als dritte Handlungsform sieht § 168b StGB das Fuhren von Verhandlungen vor.
Das BVergG 2006 normiert das Fuhren von Verhandlungen nur im Hinblick auf
das Verhandlungsverfahren mit oder ohne vorherige Bekanntmachung. Nach der
Abgabe eines Angebots kann gemaR § 25 Abs 5 und 6 BVergG 2006 Uber den
Auftragsinhalt verhandelt werden.

Da beim Verhandlungsverfahren mit vorheriger Bekanntmachung interessierte
Unternehmer  jedenfalls einen  Teilnahmeantrag stellen und  beim
Verhandlungsverfahren ohne vorherige Bekanntmachung die eingeladenen
Unternehmer ein  Angebot legen, ist im Verhandlungsverfahren die
TatbestandsmaRigkeit im Hinblick auf die Handlungsformen in der Regel schon
durch die Stellung eines Teilnahmeantrags bzw die Legung eines Angebots
gegeben, weswegen das rechtspolitische Bedurfnis zur Erfassung solcher Falle
gering ist und in der Lehre mitunter angeregt wird, diese Tathandlungsform
mangels Notwendigkeit sowie wegen der relativen Unbestimmtheit der

Tathandlung abzuschaffen.®®!
6.1.3.4  DIE RECHTSWIDRIGKEIT DER ABSPRACHE

Ob eine Absprache als rechtswidrig anzusehen ist, ergibt sich aus dem
Kartellrecht. Daher wird diesbeziiglich auf die Ausfiihrungen oben unter 4.1.3.4.7

verwiesen.

380 Zeder in Triffterer/Rosbaud/Hinterhofer, Salzburger Kommentar, § 168b, 9. Lfg, Rz 72.
%81 Zeder in Triffterer/Rosbaud/Hinterhofer, Salzburger Kommentar, § 168b, 9. Lfg, Rz 76.

-133 -



Da es sich bei dem Kriterium der Rechtswidrigkeit der Absprache um ein
normatives Kriterium handelt, muss sich der Vorsatz auch auf die
Rechtswidrigkeit beziehen. Ein Irrtum Uber die Rechtswidrigkeit der Absprache

schlieRt den Vorsatz aus.3®?
6.1.3.5  ZIEL DER ABSPRACHE

8 168b StGB verlangt, dass die Absprache darauf abzielen muss, den
Auftraggeber zur Annahme eines bestimmten Angebots zu veranlassen. Es muss
also zumindest konkludent zwischen den Beteiligten ein gemeinsames
Verstandnis dartiber bestehen, dass die Absprache innerhalb eines bestimmten
Vergabeverfahrens die Auswahlentscheidung des Auftraggebers beeinflussen und
somit dessen Wahlméglichkeit einschranken soll.*®* Hingegen kommt es nicht auf
eine Tauschung des Auftraggebers Uber die Existenz der Absprache noch auf
deren Verheimlichung an.*®* Unwesentlich ist ebenfalls, ob das abgesprochene

Angebot tatsachlich zum Zug kommt.**

6.1.4 SUBJEKTIVER TATBESTAND

Der subjektive Tatbestand erfordert zumindest bedingten Vorsatz, wobei sich der
Vorsatz auf alle Tatbestandselemente beziehen muss, also auf das
Vergabeverfahren, die drei Handlungsformen sowie die Absprache einschlief3lich
der Rechtswidrigkeit und dem Ziel der Absprache sowie dem Zusammenhang
zwischen Absprache und Angebot. Ausreichend ist, dass der Tater den bedingten
Vorsatz hat, dass das Ziel der Absprache die Veranlassung des Auftraggebers zur

Annahme eines bestimmten Angebots ist.**

%2 7eder in Triffterer/Rosbaud/Hinterhofer, Salzburger Kommentar, § 168b, 9. Lfg, Rz 81.

33 Vgl Lurger, Die strafrechtliche Beurteilung von Submissionsabsprachen seit der KartGNov

2002, ecolex 2003, 109.
384 Zeder in Triffterer/Rosbaud/Hinterhofer, Salzburger Kommentar, § 168b, 9. Lfg, Rz 85.

Vgl Lurger, Die strafrechtliche Beurteilung von Submissionsabsprachen seit der KartGNov
2002, ecolex 2003, 109.

386 Zeder in Triffterer/Rosbaud/Hinterhofer, Salzburger Kommentar, § 168b, 9. Lfg, Rz 89.
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6.1.5 STRAFAUFHEBUNGSGRUND

Nach § 168b Abs StGB ist nicht zu bestrafen, "wer freiwillig verhindert, dass der
Auftraggeber das Angebot annimmt oder dieser seine Leistung erbringt. Wird
ohne Zutun des Taters das Angebot nicht angenommen oder die Leistung des
Auftraggebers nicht erbracht, so wird er straflos, wenn er sich freiwillig und
ernsthaft bemiiht, die Annahme des Angebots oder das Erbringen der Leistung zu

verhindern."

Folglich sieht § 168b StGB zwei Strafaufhebungsgriinde vor, (i) das Verhindern
der Auftragsannahme oder der Leistungserbringung und (ii) das ernsthafte
Bemuhen um die Verhinderung der ohnedies unterbliebenen Auftragsannahme

oder Leistungserbringung.

Das Verhindern der Auftragsannahme oder der Leistungsannahme muss

freiwillig®®” geschehen, wobei die Art und Weise der Verhinderung keine Rolle
spielt. Zu denken wdére etwa an einen Ricktritt vom Angebot oder die

Informierung des Auftraggebers tber die rechtswidrige Absprache.

Die zweite Variante, das ernsthafte Bemihen um die Verhinderung der ohnedies
unterbliebenen Auftragsannahme oder Leistungserbringung, setzt in logischer
Konsequenz voraus, dass der Téater keine Kenntnis vom Unterbleiben der
Auftragsannahme oder der Leistungserbringung gehabt haben durfte, da ansonsten

ein ernsthaftes Bemiihen, kaum gegeben ist.*®®

%7 Das Kriterium der Freiwilligkeit bestimmt sich nach § 16 StGB (Riicktritt vom Versuch), nach
dem die Frage der Freiwilligkeit aus einer ex-ante Sicht des Téaters zu beurteilen ist. Der Téater
tritt dann freiwillig vom Versuch zuriick, wenn er seiner Auffassung nach die Tat vollenden
kénnte, nach urspriinglich gefasstem Tatentschluss diesen Willen aber wieder aufgibt, wobei
diese Aufgabe nicht auf physischen oder psychischen Zwang zurtickzufiihren sein darf,
sondern vielmehr aus eigenem Antrieb erfolgen muss. Freiwilligkeit liegt hingegen dann nicht
vor, wenn der Tater das Vorhaben aufgibt, weil er selbst die tatplanmé&Bigen
Verwirklichungschancen als aussichtslos beurteilt (Siehe Hager/Massauer in Hopfel/Ratz
(Hrsg), Wiener Kommentar, 88 15, 16, Rz 127 ff).

Zu den Strafaufhebungsgriinden siehe Kirchbacher/Presslauer in Hopfel/Ratz, Wiener
Kommentar, § 168b StGB, Rz 62 ff.

388
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1. ERGEBNIS

Die kartellrechtliche Untersuchung hat ergeben, dass die Griindung von BIEGE
oder ARGE*® grundsatzlich, und zwar auch ohne einen entsprechenden Vorsatz
der Mitglieder der ARGE, einen Kartellrechtsversto3 darstellen kann. Sofern die
kartellrechtliche Untersuchung ergibt, dass mit der Grindung der BIEGE oder
ARGE eine Kartellrechtsverletzung verbunden ist, wirde diese als
Kernbeschrankung zu qualifizieren sein. Nur wenn die Zusammenarbeit
"erforderlich” ist, liegt kein KartellrechtsverstoR vor. Unter der Erforderlichkeit
einer ARGE sind folgende Konstellationen zu verstehen:

e Die Mitglieder der ARGE sind ohne die Zusammenarbeit faktisch nicht in
der Lage, ein Angebot abzugeben. In diesem Fall handelt es sich bei den
Mitgliedern weder um aktuelle noch potenzielle Wettbewerber, weswegen

eine Wettbewerbsbeschrankung grundsétzlich ausgeschlossen ist.

e Es handelt sich zwar bei den Mitgliedern der ARGE auf den ersten Blick
um aktuelle oder potenzielle Wettbewerber, die das betreffende Produkt
rein faktisch alleine produzieren bzw. die betreffende Leistung alleine
erbringen kdnnen, jedoch liegen andere Griinde (etwa das Nichtvorliegen
einer notwendigen Genehmigung oder das Fehlen von ausreichendem
Fachpersonal oder technischen Einrichtungen) vor, weswegen die
Mitglieder der ARGE nachweislich nicht in der Lage sind, das konkrete

Projekt alleine auszufiihren.*®

e Die Mitglieder der ARGE konnen objektive, nachvollziehbare
wirtschaftliche Grinde nachweisen, aufgrund derer die Zusammenarbeit

unerlasslich ist.

9 In der Folge wird zwischen BIEGE und ARGE nicht unterschieden, sondern kurz von ARGE
gesprochen.

%0 In diesem Fall wiirde es sich bei den Mitgliedern der ARGE letztlich nicht um Wettbewerber
handeln.
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Aber auch wenn die ARGE im Sinne dieser Erlauterung erforderlich ist, kann ein
Kartellrechtsverstol? dann verwirklicht sein, wenn es sich bei den Mitgliedern der
ARGE um Unternehmen mit erheblicher Marktmacht handelt und die

Zusammenarbeit zu Abschottungsproblemen gegentiber Dritten fiihrt.

Die Kartellrechtswidrigkeit einer ARGE wirkt sich auch auf Vergabeverfahren
aus, da der Auftraggeber nach § 68 Abs 1 BVergG 2006 verpflichtet ist,
Unternehmer vom weiteren Vergabeverfahren auszuschlieRen, wenn er Kenntnis
von einer rechtskraftigen Verurteilung gegen in deren Geschéftsfiihrung tatige
Personen hat (8 68 Abs 1 Z 1 BVergG 2006) oder sie im Rahmen ihrer
beruflichen Tétigkeit eine schwere Verfehlung begangen haben, die vom
Auftraggeber nachweislich festgestellt wurde (8 68 Abs 1 Z 5 BVergG 2006).
Eine rechtskréftige Verurteilung kann aber Folge einer kartellrechtswidrigen
ARGE sein, weil aufgrund der Zusammenarbeit der Tatbestand von § 168b StGB
erflllt sein kann. 8 68 Abs 1 Z 5 BVergG 2006, der auf eine "berufliche
Verfehlung” abstellt, kann fir den Auftraggeber auBerdem die Verpflichtung
schaffen, die betreffende kartellrechtswidrige ARGE auszuscheiden, auch wenn

deren Mitglieder (noch) nicht verurteilt worden sind.

Daruber hinaus hat der Auftraggeber nach § 129 Abs 1 Z 8 BVergG 2006 vor der
Wahl des Angebotes fir die Zuschlagsentscheidung Angebote von Bietern
auszuscheiden, die mit anderen Unternehmern flr den Auftraggeber nachteilige,
gegen die guten Sitten oder gegen den Grundsatz des Wettbewerbes verstoRende
Abreden getroffen haben. Unter solchen "gegen den Grundsatz des Wettbewerbs
verstoBende Abreden” sind jedenfalls KartellrechtsverstoRe zu z&hlen und damit
auch kartellrechtswidrige ARGE. Aufgrund der unterschiedlichen Zielsetzungen
des Kartellrechts und des Vergaberechts kénnen jedoch auch solche ARGE zu
einer Ausscheidung nach 8 129 Abs 1 Z 8 BVergG 2006 fiihren, die nach
oOsterreichischem Kartellrecht als Bagatellkartell nicht verboten sind, aber dennoch
aus dem vergaberechtlichen Blickwinkel den geforderten Parallelwettbewerb

einschranken.
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Auch bestimmte Formen der Mehrfachbeteiligung im Zusammenhang mit ARGE
sind vergaberechtlich unzuléssig, weil sie den Geheimwettbewerb geféhrden
kdnnen. Insbesondere stellt sich die gleichzeitige Beteiligung als Partner einer
ARGE und als Einzelbieter problematisch dar. Allerdings kommt es darauf an, ob
der betreffende Bieter tatséchlich in wesentliche Faktoren des Angebotes der
ARGE, insbesondere die Preisgestaltung, Einblick nehmen konnte und daher der

Geheimwettbewerb unterminiert wurde.

Vor Ausschluss oder Ausscheidung trifft den Auftraggeber die Pflicht, mit den
betroffenen Bietern die Griinde fur den moglichen Ausschluss bzw. die mégliche
Ausscheidung zu erdrtern. Nach 8 73 Abs 2 BVergG 2006 ist der Auftraggeber
dartber hinaus verpflichtet, bei seiner Abwégung selbstreinigende MalRnahmen
des betreffenden Unternehmers berlcksichtigen, worunter Malinahmen zu
verstehen sind, die geeignet sind, das nochmalige Setzen der betreffenden
strafbaren Handlung bzw. Verfehlung zu verhindern. Kann der betreffende eine
erfolgreiche Selbstreinigung darlegen und begriinden, ist er nicht vom weiteren

Vergabeverfahren auszuschlieRen bzw. auszuscheiden.

Die strafrechtliche Untersuchung hat gezeigt, dass den Mitgliedern einer
kartellrechtswidrigen ARGE neben den kartellrechtlichen und vergaberechtlichen
Sanktionen (berdies eine strafrechtliche Verurteilung aufgrund der
Verwirklichung des § 168b StGB (wettbewerbsbeschrénkende Absprachen bei
Vergabeverfahren) droht.
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ZUSAMMENFASSUNG

Die vorliegende Arbeit beschaftigt sich mit BIEGE und ARGE des Baugewerbes.
Unter dem vergaberechtlichen Begriff der BIEGE ist ein Zusammenschluss
mehrerer Unternehmer zum Zweck des Einreichens eines gemeinsamen
Angebotes in einem Vergabeverfahren zu verstehen. Bei einer ARGE handelt es
sich um einen Zusammenschluss mehrerer naturlicher oder juristischer Personen,
die einen gemeinsamen Zweck, in diesem Zusammenhang die Verrichtung der
gegenliber dem  Auftraggeber geschuldeten Leistung, verfolgen. Im
vergaberechtlichen Kontext handelt es sich bei der BIEGE um die Vorstufe zur
ARGE.

Die vorliegende Arbeit geht der Frage nach, wann mit der Griindung von BIEGE
und ARGE in Vergabeverfahren eine kartellrechtswidrige
Wettbewerbsbeschrankungen verbunden ist und welche Auswirkungen sich
aufgrund von kartellrechtswidrigen BIEGE und ARGE in Vergabeverfahren

ergeben.

Die Kartellrechtliche Untersuchung hat ergeben, dass sofern die Mitglieder der
BIEGE oder ARGE faktisch oder aufgrund anderer Grinde (etwa mangels
erforderlicher Genehmigung) nicht in der Lage sind, jeweils alleine ein Angebot
abgeben zu kénnen oder wenn objektiv nachvollziehbare wirtschaftliche Grinde
die gemeinsame Angebotslegung erforderlich machen, die BIEGE oder ARGE
grundsétzlich nicht als Kartellversto3 zu werten ist. Allerdings kann auch wenn
die Zusammenarbeit aus oben genannten Grinden erforderlich ist, ein
Kartellrechtsverstol? vorliegen, und zwar wenn es sich bei den Mitgliedern der
BIEGE oder ARGE um Unternehmen mit erheblicher Marktmacht handelt und die
Zusammenarbeit zu Abschottungsproblemen gegentiber Dritten fiihrt.
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Eine kartellrechtswidrige BIEGE oder ARGE kann in Vergabeverfahren zu einem
Ausschluss des Angebots oder einem Ausscheiden der BIEGE oder ARGE als
solche fuhren, sofern die Mitglieder keine selbstreinigenden MalRnahmen, also
Malinahmen, die geeignet sind, das nochmalige Setzen der betreffenden

Zuwiderhandlung auszuschliel3en, getroffen haben.

Dartiber hinaus kann die Kkartellrechtswidrige Grundung einer ARGE den
Submissionstatbestand des § 168b StGB erfullen.
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ABSTRACT

This thesis focuses on bidding consortia (Bietergemeinschaften) and performing
consortia (Arbeitsgemeinschaften) of the building industry. The term bidding
consortia means the cooperation of natural persons and/or legal entities in order to
jointly file a tender. A performing consortium can be defined as an association of
natural persons and/or legal entities who pursue a common aim, in particular the
execution of an order. In the context of tender procedures, bidding consortia can
be described as a pre-stage of performing consortia.

The question under which preconditions the establishment of bidding or
performing consortia may raise competitive concerns is the central question of
this analysis. In addition, the consequences of bidding or executing consortia
whose establishment constitute a violation of Art 81 (1) of the EC Treaty and the
corresponding Austrian provision on tender procedures are being discussed and

analysed.

The competitive analysis showed that if the members of bidding or performing
consortia are in fact not able to file a tender individually, or if the cooperation was
necessary due to objective economic or other reasons (such as for lack of the
required license), the cooperation does, in principle, not violate Art 81 (1) of the
EC Treaty and the corresponding Austrian provision. However, if the members of
the bidding and/or performing consortium are companies with considerable
market power and the cooperation leads to problematic foreclosure effects, the
establishment of the bidding or performing consortium may still infringe
Art 81 (1) of the EC-Treaty.

If the establishment of the bidding or performing consortium infringes Art 81 (1)
of the EC Treaty, the contracting authority is obliged to exclude the bidder from
the further tender procedure, unless the bidder has not successfully demonstrated
selfcleaning measures (selbstreinigende MalRnahmen) which are adequate and

sufficient to prevent further contraventions.
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It has to be pointed out that bidding and performing consortia nfringing Art 81 (1)
of the EC Treaty or the Austrian cartel ban may also constitute an infringement of
section 168b of the Austrian Criminal Code (anticompetitive agreements within

public procurement procedures).
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