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Der vorliegende Aufsatz untersucht die Vereinbarkeit von Arbeitsgemeinschafien in der Bauwirt-
schaft mit dem Kartellrecht. Er basiert auf einer Studie, die der Autor gemeinsam mit Univ.-Prof,
Dipl.-ing. Eckart Schneider 2006 im Auftrag der Vereinigung industrieller Bauvunternehmen Oster-

reichs (VIBO) erstelit hat.’

1. Einleitung

Arbeitsgemeinschaften spielen in der Bau-
wirtschaft eine bedeutende Rolle. Nicht nur in
Osterreich, sondern auch in anderen europdischen
Lindern wird diese Form der temporiren, auf die
Erfiillung eines bestimmten Auftrags beschrinkten
Kooperation vor allem bei grofien oder technisch
anspruchsvollen Bauprojekten gerne genutzt. Das
Institut fiir Baubetrieb, Bauwirtschaft und Bau-
management der Universitit Innsbruck hat er-
hoben, dass im Zeitraum 2001 bis 2004 bei den
Ausschreibungen von ASFINAG und OSAG mit
einem Auftragswert von mehr als € 3 Mio mehr
als 60 % aller abgegebenen Angebote von Bie-
tergemeinschaften stammten.? Zudem zeigte eine
Auswertung der Geschifisberichte der fithrenden
dsterreichischen Baukonzerne STRABAG, PORR
und ALPINE, dass diese Unternehmen im Jahr
2003 rund 20 % ihrer Gesamtleistungen in Arbeits-
gemeinschaften erwirtschaftet haben. Noch grofer
ist die Bedeutung von Arbeitsgemeinschaften fiir
mittelstindische Bauunternehmen, die sich an
GroBprojekten beteiligen. Hier liegt der in Arbeits-
gemeinschaften erwirtschaftete Anteil an der Ge-
samtleistung im Schnitt bei 50 %, spartenbezogen
betrigt er vereinzelt iiber 80 %.

Fiir die Bildung von Arbeitsgemeinschaften in
der Bauwirtschaft wird eine Reihe von betriebs-
wirtschaftlichen Griinden ins Treffen gefiihrt. Aus
der projektspezifischen Zusammenarbeit resultie-
ren nach der Erfahrung der Bauunternehmen sig-
nifikante technische und wirtschaftliche Synergien
(zB durch Biindelung von Know-how, durch die
gleichméRigere Auslastung maschineller und per-
soneller Kapazititen oder durch die Streuung des
Ausfithrungsrisikos). Dem Auftraggeber bringt die

1 Schneider/Wollmann, Arbeitsgemeinschafien in der Bauwirt-
schaft: Kartell-, vergaberechtliche und betriebswirtschaftliche
Aspekie (2006), online abrufbar unter http://www.viboe.at/
downloads/25/gutachten_argen_2_2006_endfussung.pdf;  die
Studie wird im Folgenden kurz zitiert als Schneider/Wollmann*.

2 Vgl Schneider/Wollmann, 1.

3 Vgl Schneider/Wollmann, 26 f, Gugler, Wirtschaftswissenschaft-
liches Gutachten zu den Skonomischen Auswirkungen von Bau-
Arbeitsgemeinschaften in Osterreich (2010) 6. Das zweitgenann-
te Gutachten wurde von Herrn Univ.-Prof. Dr. Klaus Gugler im
Jahr 2010 im Auftrag der VIBO erstellt. Es enthilt eine wettbe-
werbsdkonomische Auswertung von insgesamt 1.089 Ausschrei-
bungen (davon 609 Projekte aus dem Hoch- und I[ngenieurbau
und 480 Projekte aus dem Bereich Tiefbau), die im Jahr 2009 in
Osterreich statigefunden haben. Das Gutachten, welches unter
ht_;n:{!www.ui.bm;,g]j_dgwnlggﬂsfﬁ&!!l 0_12_gutachten_oeko
nomische_suswirkungen_von_arg-bildungen.pdfl dffentlich zu-
giinglich ist, wird im Folgenden kurz als , Gugler™ zitiert.

Vergabe cines Bauauftrags an eine Arbeitsgemein-
schaft nicht zuletzt den Vorteil einer erhohten Aus-
fihrungssicherheit, haften doch die Partnerfirmen
solidarisch fiir die Erfiillung des gesamten Bauauf-
trags. Fillt ein ARGE-Partner zB konkursbedingt
aus, milssen die anderen Partner den Werkvertrag
ungeachtet dessen zur Génze auftragsgemdl’ in der
vereinbarten Zeit erfiillen.

Angesichts der traditionell guten Erfahrungen
mit Arbeitsgemeinschaften hat der 6sterreichische
Gesetzgeber diese Art der unternehmerischen Zu-
sammenarbeit lange Zeit explizit von der Anwen-
dung des nationalen Kartellrechts (KartG 1988)
ausgenommen. § 11 Z 1 lit ¢ der Durchfiihrungs-
verordnung zu § 17 KartG 1988 bestimmte, dass
die Bildung von Arbeitsgemeinschaften zur Durch-
filhrung eines bestimmten Auftrags nicht den ge-
setzlichen Bestimmungen iiber Kartelle unterliegt.
Mit der KartG-Novelle 2002, spitestens aber mit
dem KartG 2005 ist diese Freistellungsregelung
nach herrschender Meinung entfallen.* Das hat in
der Fachliteratur zu einer Reihe von zunéchst recht
kritischen Auferungen zur kartellrechtlichen Zu-
lassigkeit von Arbeitsgemeinschaften gefiihrt.?

Diese kritischen AuBerungen wurden von der
anwaltlichen Praxis aufgegriffen und haben rasch
ihren Niederschlag in Nachpriifungsverfahren ge-
funden. Wenn eine Bietergemeinschaft bei einer
Ausschreibung den Zuschlag erhilt, machen die
unterlegenen Bewerber nicht selten (gerichtlich
oder auBergerichtlich) geltend, dass dieses Ge-
meinschaftsangebot kartellrechtwidrig sei und da-
her gemiB § 129 Abs 1 Z 8 BVergG auszuscheiden
gewesen wire. Umgekehrt gibt es Konstellationen,
in denen Auftraggeber versuchen, Nachpriifungs-
antrige von unterlegenen Gemeinschaften mit dem
Argument abzuwehren, dass die Bildung dieser
Bietergemeinschaften gegen den Grundsatz des
Wettbewerbs verstoBen hitte, deren Angebot daher
auszuscheiden gewesen wire und keine Antrags-
legitimation bestiinde.® In allen Konstellationen ist
cine recht groBe Verunsicherung der Auftraggeber

4 Vgl Eilmansberger/Holoubek, Der sffentliche Auftraggeber als
Kartellbehdrde? OZW 2008, 2 (5) mwN; ebenso VKS Wien
18. 10. 2007, VKS-4093/07, mwN.

5 Vgl zB T Gruber, Arbeitsgemeinschaften nicht mehr gene-
rell kartellrechtsimmun — Grund zur Sorge? ZVB 2004, 4 (7);
T. Gruber/Keznickl, Auswirkungen des KartG 2005 und des
BVergG 2006 auf Arbeits- und Bietergemeinschaften, ZVB
2006/21; Stifter, Bewertung von Bietergemeinschaften nach
dem Kartellgesetz 2005, bbl 2006, 51.

6 Vgl dazu Keschmann, Nichts Neues zur (kartellrechtlichen) Zu-
lassigkeit von Bietergemeinschaften, RPA 2009, 11.
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zu spliren, wie mit den kartellrechtlichen Aspekten
von Bietergemeinschaften umgegangen werden
soll. Insbesondere sehen sich die Auftraggeber
in aller Regel auBler Stande, die kartellrechtliche
Zuldssigkeit selbst zu beurteilen. Zum Teil wurde
und wird deswegen von den Teilnehmern an einer
Bietergemeinschaft eine Art ,,Unbedenklichkeits-
bescheinigung* gefordert. Das hat wieder zu Kritik
im Schrifttum gefiihrt, weil derartige Unbedenk-
lichkeitsbescheinigungen im geltenden System des
Kartellrechtsvollzugs praktisch nicht (jedenfalls
nicht in der nétigen Zeit) erhiltlich sind.”

Neue Nahrung haben all diese Diskussionen
durch die jiingst ergangene Entscheidung des BVA
im Fall Naturversuch Bad Deutsch Altenburg er-
halten.® Dort hat das BVA (soweit ersichtlich: erst-
mals) eine Zuschlagsentscheidung zugunsten einer
Bietergemeinschaft aus wettbewerbsrechtlichen
Erwigungen aufgehoben. Dieser Entscheidung
sind intensive Erhebungen durch einen amtlichen
Sachversténdigen vorausgegangen.

Parallel zu diesen spezifisch kartell- und verga-
berechtlichen Entwicklungen gibt es auf politscher
Ebene Bestrebungen fiir eine (moderate) Novellie-
rung des KartG. Sowohl das Regierungsiiberein-
kommen fiir dic 23. als auch das fiir die 24. Gesetz-
gebungsperiode sehen eine Evaluierung der letzten
Novellen zum WettbG und KartG vor. Ein wichtiger
Baustein fiir diese Evaluierung war eine Studie zur
,Zukunft der Wettbewerbspolitik in Osterreich®, die
der Beirat fiir Wirtschafts- und Sozialfragen Ende
2010 verdffentlicht hat. Aufgrund dieser Initiati-
ve sind im Jahre 2012 eine Reihe von punktuellen
,,Nachschirfungen* von KartG und WettbG zu er-
warten. Unter anderem ist geplant, dic Regelung
iiber Bagatellkartelle in § 2 Abs 2 Z 1 KartG dahin-
gehend anzupassen, dass wettbewerbsbeschrénken-
de Vereinbarungen, die (unter anderem) die Festset-
zung von Verkaufspreisen zum Gegenstand haben,
nicht mehr von der Ausnahmeregelung erfasst wer-
den. Das wiirde neuerlich Zweifelsfragen fiir Ar-
beitsgemeinschaften, etwa in der Bauwirtschaft mit
sich bringen. Bietergemeinschaften sind zwangs-
ldufig damit verbunden, dass die beteiligten Unter-
nehmen einen einheitlichen Verkaufspreis (ndmlich
den Preis fiir ihr gemeinsames Angebot) festlegen.
Es ist jedoch zu bezweifeln, ob eine derartig strenge
Handhabung des Spiirbarkeitskriteriums in Bezug
auf Bietergemeinschaften gerechtfertigt wire. Das
fithrt zu der schon von Schneider/Wollmann aufge-
worfenen Frage, ob es nicht einer Freistellungsver-
ordnung nach § 3 KartG fiir Arbeitsgemeinschaften
bedarf.” Bestrebungen in diese Richtung werden
freilich regelmiBig mit dem Argument abgewehit,
dass angesichts des Vorrangs des Unionskartell-
rechts (Art 101 AEUV) und angesichts der geringen
GroBe des Osterreichischen Wirtschaftsraums (die
dazu flihre, dass fast alle Absprachen zwischen hei-
mischen Unternehmen einen zwischenstaatlichen
Bezug haben) ein nationaler Alleingang im Osterrei-
chischen Kartellrecht wenig sinnvoll sei.

7 Vgl Eilmansberger/Holoubek, OZW 2008, 8 ff.

8  BVA30. 11,2010, N/0037-BVA/13/2010-108; die Entscheidung
wurde zB in RPA 2011, 40 publiziert.

9 Schneider/Wollmann, 41 f.
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Der folgende Aufsatz nimmt die bevorstehende
Novelle des KartG (und die Entscheidung des BVA
im Fall Naturversuch Bad Deutsch Altenburg) zom
Anlass fiir eine Bestandsaufnahme zur Kkartell-
rechtlichen Beurteilung von Bietergemeinschaften.
Dabei soll nicht nur der bisherige Erkenntnisstand
referiert, sondern auch die Frage behandelt wer-
den, ob bzw unter welchen Voraussetzungen die
jlingst erneuerte Gruppenfreistellungsverordnung
der Europdischen Kommission fiir Spezialisie-
rungsvereinbarungen'® auf Arbeitsgemeinschaften
anwendbar ist. Den Schlusspunkt bildet eine kurze
Einschétzung, ob es unter den gegebenen Rahmen-
bedingungen rechtspolitisch zweckmiBig wire, in
Osterreich (wie dies bis 2002 der Fall war) eine
nationale Freistellungsregelung fiir Arbeitsgemein-
schaften zu erlassen.

2. Kartellrechtliche Beurteilungs-
grundsdtze

Die Grundsitze, nach denen Arbeitsgemeinschaf-

ten kartellrechtlich zu priifen sind, stehen zwi-

schenzeitig in Lehre und Praxis weitgehend auler

Streit. Es kommt entscheidend auf zwei Fragen

an:

e Unter welchen Voraussetzungen bezweckt
oder bewirkt eine Arbeitsgemeinschaft eine
Beschriinkung des Wettbewerbs im Sinne von
Art 101 Abs 1 AEUV bzw § 1 Abs 1 KartG?
RegelmiBig steht dabei die Befiirchtung im
Vordergrund, dass durch die Bildung von Bie-
tergemeinschaften die Zahl der konkurrierenden
Anbieter in einem Ausschreibungsverfahren so
stark reduziert wird, dass ein effektiver Verga-
bewettbewerb gefihrdet ist.

e Fiir den Fall, dass es zu einer wettbewerblich
bedenklichen Verkleinerung des Bieterkreises
kommt: Unter welchen Voraussetzungen ist die
Kooperation dennoch nach Art 101 Abs 3 AEUV
bzw § 2 Abs 1 KartG vom Kartellverbot ausge-
nommen? In diesem Zusammenhang geht es um
die Abwigung der Synergieeffekte aus der Koope-
ration mit den Nachteilen fiir den Wettbewerb.

e Nach den Leitlinien der Européischen Kommissi-
on zur Anwendung von Art 81 Abs 3 EGV" setzt
das Vorliegen einer Wettbewerbsbeschriinkung im
Sinne von Art 101 Abs 1 AEUV zweierlei voraus:

o Beschriinkung der Handlungsfreiheit: Im
Rahmen der Vereinbarung oder abgestimmten
Verhaltensweise muss es zu einem Eingriff in die
Verhaltensfreiheit der beteiligten Unternchmen
am Markt kommen. Mindestens ein Unterneh-
men muss sich gegeniiber einem anderen Unter-
nehmen zu einem bestimmten Marktverhalten
verpflichten. Dem wird gleichgehalten, wenn in-
folge der Kontakte zwischen den beteiligten Un-
ternehmen die Ungewissheit tiber ihr Marktver-
halten beseitigt oder erheblich verringert wird."

o Negative Auswirkungen auf das Marktergeb-
nis: Dariiber hinaus muss die fragliche Vereinba-

10 Verordnung (EU) Nr 1218/2010, ABI L 335 vom 18. 12. 2010,
S 43; in Folgenden zitiert als ,,SpezVO*.

11 ABI C 101 vom 27. 4. 2004, S 97; im Folgenden zitiert als
»LL Art 81,

12 LLArt81,Rz 15,
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rung geeignet sein, spiirbar negative Auswirkun-

gen auf die Wettbewerbsparameter im Markt,

wie namentlich Preise, Produktionsmenge,

Produktqualitiit, Produktvielfalt und Innovation,

zu haben. Solche Auswirkungen konnen insbe-

sondere eintreten, wenn der Wettbewerbsdruck
zwischen den Parteien der Vereinbarung oder
zwischen ihnen und Dritten erheblich gemindert
wird. Bei sogenannten Kembeschrinkungen

(das sind im Wesentlichen Preisabsprachen, Ver-

einbarungen iiber die Marktaufteilung und/oder

Vereinbarungen iiber Produktions- oder Absatz-

quoten) werden nachteilige Marktauswirkungen

vermutet. Ansonsten ist die Eignung der unter-
nehmerischen Zusammenarbeit, sich nachteilig
auf die Wettbewerbsverhiltnisse auszuwirken,
konkret nachzuweisen.!?
Eine formale Beschrinkung der Handlungsfrei-
heit der beteiligten Unternehmen ist eine typische
Folge der Bildung von Bictergemeinschaften.
Dies ergibt sich schon aus dem vergaberecht-
lichen Grundsatz, dass es den Mitgliedemn einer
Bietergemeinschaft nicht gestattet ist, neben der
gemeinsamen Beteiligung an der Ausschreibung
konkurrierende Einzelangebote zu legen oder
sich an anderen Bietergemeinschaften zu beteili-
gen.'* Der Verzicht auf die Abgabe von Konkur-
renzangeboten entspricht zudem der wechsel-
seitigen Treuepflicht, wic sie fiir Gesellschaften
biirgerlichen Rechts gesetzlich vorgesehen ist
(vgl § 1186 ABGB). Im Vordergrund der Priifung
der Anwendbarkeit von Art 101 Abs 1 AEUV auf
Bietergemeinschaften steht demnach die Frage,
unter welchen Voraussetzungen spiirbar nachtei-
lige Auswirkungen auf die Marktvernéltnisse zu
erwarten sind.

Nach einhelliger Lehre und Rechtsprechung
konnen Bietergemeinschaften nur dann spiirbar
nachteilige Auswirkungen auf die Marktver-
hiltnisse haben, wenn die beteiligten Unterneh-
men — jedes fiir sich betrachtet — zur Zeit der
Bildung der Gemeinschaft in der Lage gewesen
wiren, ein Erfolg versprechendes Angebot ab-
zugeben. Fehlt es an der individuellen Markt-
fihigkeit der ARGE-Partner, ist die Zusammen-
arbeit nicht wettbewerbsbeschrinkend, sondern
— ganz im Gegenteil — wettbewerbserschlieflend.
Sie erméglicht in diesem Fall ein Angebot, wel-
ches es ohne die Kooperation nicht gébe. Dieses
Prinzip wird beispielsweise in den Leitlinien
der Europédischen Kommission zur Anwendung
von Art 101 AEUV auf Vereinbarungen iiber
horizontale Zusammenarbeit'® anerkannt. Dort
heift es, dass ,, horizontale Vereinbarungen zwi-
schen Wetthewerbern, die das Projekt oder die
Tétigkeit, das/die Gegenstand der Vereinbarung
ist, nach objektiven Kriterien nicht unabhdingig
voneinander durchfiihven kénnten (zum Beispiel
aufgrund begrenzter technischer Moglichkeiten),
normalerweise keine wetthewerbsbeschrdnken-
den Auswirkungen im Sinne von Art. 101 Abs. 1
AEUV haben, es sei denn, die Parteien hdtten das

13 VglLLAr 81,Rz21 ff.
14 Vgl Schneider/Wollmann, 19 f mwN.
15 ABIC 11 aus 2011, S 1; im Folgenden zitiert als ,,LL Horiz",

Projekt mit weniger spiirbaren Wettbewerbsbe-
schrdnkungen durchfiihven kénnen. *"'¢

Nach diesen Grundsitzen sind jedenfalls Bie-
tergemeinschaften unbedenklich, bei denen die
einzelnen Mitglieder fiir sich allein nicht die in der
Ausschreibung  geforderten Eignungsnachweise
(Befugnis, wirtschaftliche und technische Leis-
tungsfihigkeit) erbringen konnen."” Eine solche Si-
tuation findet sich hiufig bei Bietergemeinschaften
aus Mitgliedern unterschiedlicher Fachrichtungen,
die sich zur Erbringung einer komplexen Bauleis-
tung ergénzen.

Eine ausfiihrliche Auseinandersetzung mit dem
Arbeitsgemeinschaftsgedanken und der individuel-
len Marktfihigkeit gibt es in Deutschland. Grundle-
gend ist die Entscheidung des BGH im Fall Bauvor-
haben Schramberg, in der es um die kartellrechtliche
Bewertung einer gemeinsamen Bewerbung von
Zweigniederlassungen dreier Groflunternehmen der
Bauindustrie ging. Der BGH fiihrte aus, dass ein
Zusammenschluss mehrerer Unternehmen zu einer
Arbeits- und Bietergemeinschaft nur dann gegen § 1
GWB verstofie, wenn die zugrunde liegende Verein-
barung ecine spiirbare Wettbewerbsbeschrankung
bewirken konne. Dies sei im konkreten Fall nicht
anzunehmen gewesen, weil sich keines der beteilig-
ten Unternehmen selbstindig an der Ausschreibung
beteiligt hitte.'® Bei der Priffung der individuellen
Marktfihigkeit komme es nicht ausschlieBlich auf
technische Gesichtspunkte an. MaBgeblich sei viel-
mehr, ob die Entscheidung fiir die Bildung der Bie-
tergemeinschaft von den einzelnen Unternehmen in
der Erkenntnis getroffen wurde, dass eine selbstdn-
dige Teilnahme an der Ausschreibung ,, wirtschafi-
lich nicht zweckmdfig und kaufindnnisch nicht
verniinftig gewesen wdre"." Dabei sind auch rein
unternehmerische Uberlegungen wie Risikover-
teilung, GroBenvorteile bei Abwicklung mehrerer
Teillose, Personaleinsparungen oder Standortvor-
teile zu beriicksichtigen. Erweist sich die unterneh-
merische Entscheidung gegen die Alleinbewerbung
als objektiv nachvollziehbar (wobei ein gewisser
unternehmerischer Beurteilungsspielraum besteht),
so ist von der Zulidssigkeit der Bietergemeinschaft
auszugehen.? Diese Uberlegungen werden im &s-
terreichischen Schrifttum im Wesentlichen geteilt.

16 LL Horiz, Rz 30; vgl in diesem Sinne auch die friihere ,,Koope-
rationsbekanntmachung® der Kommission (AB1 C 75 vom 29. 7.
1968, S 3), wo es hiefl, dass Vereinbarungen, die lediglich die
Bildung von Arbeitsgemeinschaften zur Durchfiihrung von be-
stimmten Aufirigen zum Gegenstand haben, den Wettbewerb
nicht beschrénken, wenn die beteiligten Untemmehmen hinsicht-
lich der zu erbringenden Leistungen nicht miteinander im Wett-
bewerb stehen oder fiir sich allein nicht in der Lage sind, die
Auftrige durchzufithren oder ein Erfolg versprechendes Ange-
bot abzugeben. Bei dieser Priifung sei unter anderem zu beriick-
sichtigen, ob die Unternehmen fir sich allein tiber hinreichende
Erfahrung, die notigen Spezialkenntnisse, Kapazitit oder Fi-
nanzkraft verfligen, ob sie die Arbeit termingerecht durchfiihren
und ob sie das finanzielle Risiko allein tragen kénnen.

17 EuGH 2. 12, 1999, Rs C-176/98, Holst Italia.

18 BGH 13. 12. 1983, KRB 3/83, Bauvorhaben Schramberg,
WuW/E BGH 2050 = BauR 1984, 302; zuletzt bestitigt durch
BGH 5. 2. 2002, KZR 3/01.

19 OLG Naumburg 21. 12,2000, 1 Verg 10/00, Abschleppaufirdge,
WuW/E Verg 493, 495.

20 BGH 11. 12. 1997, KVR 7/96, Europapokalheimspiele, WuW
1998, 163; BKartA 11, 11. 2002, VK 2 -82/02, Kanalbau; vgl
auch VK Sachsen 20. 1. 2005, 1/SVK/127-04.

21 Vgl B. Miiller, Kartellrechtliche Aspekte von Bieter- und
Arbeitsgemeinschaften im  Vergaberecht, RPA 2004, 148;
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Angesichts der intensiven Diskussionen um
den Arbeitsgemeinschaftsgedanken tritt in der kar-
tellrechtlichen Erdrterung mitunter ein weiterer,
zumindest ebenso wichtiger Aspekt in den Hinter-
grund: Das Vorliegen einer Wettbewerbsbeschrin-
kung kann sich nicht auf eine ,Schwarz-Weil-
Betrachtung® beschrinken, sondern ist eine Maf-
und Gradfrage. Es kommt nicht blof3 darauf an, ob
die Teilnehmer an einer Bietergemeinschaft in einem
konkreten Fall — objektiv betrachtet — in der Lage
wiren, Einzelangebote zu legen und das bei kauf-
miénnisch verniinftigem Verhalten auch getan hitten.
Zudem ist erforderlich, dass die Bildung der Bieter-
gemeinschaft zu einer spiirbaren Beschrinkung des
Wettbewerbs fiihrt. Wie in den Rz 25 der LL Art 81
festgehalten wird, ergeben sich negative Auswirkun-
gen einer Kooperation auf den Wettbewerb in aller
Regel nur dann, wenn die Parteien einzeln oder ge-
meinsam ein gewisses Mafl an Marktmacht haben
und die Vereinbarung zur Begriindung, Erhaltung
oder Stirkung dieser Marktmacht beitrdgt oder es
den Parteien ermdglicht, ihre Marktmacht auszunut-
zen. Marktmacht ist definiert als die Fahigkeit, Prei-
se iiber einen erheblichen Zeitraum auf einer Héhe
oberhalb des freien Marktpreises oder aber Produk-
tionsmenge, Produktqualitdt, Produktvielfait oder
Innovation fiir einen erheblichen Zeitraum unterhalb
des Wettbewerbsniveaus aufrechtzuerhalten.

Bei der Anwendung dieser Kriterien auf die Be-
urteilung von Arbeitsgemeinschaften in der Bau-
wirtschaft kommt den Besonderheiten der Branche
wesentliche Bedeutung zu. Der Wettbewerb in der
Bauwirtschaft spielt sich fast durchwegs in Form
eines Ausschreibungswettbewerbs um Unikate ab.
In einem derartigen Umfeld sind die Marktanteile
der an einer Bietergemeinschaft beteiligten Un-
ternehmen wenig aussagekriftig, wenn es um die
Beurteilung der Marktmacht geht. Entscheidend
ist vielmehr, ob die Bildung einer Bietergemein-
schaft dazu fiihrt, dass die Anzahl der potenziellen
Wettbewerber, die Erfolg versprechende Angebote
abgeben konnen, unter das fiir einen funktionieren-
den Wettbewerb notwendige MaB fillt.?

Dabei ist eine Ex-anfe-Beurteilung aus Sicht
der Bieter anzustellen. Entscheidend ist nicht,
wie viele Angebote aufgrund einer Ausschreibung
tatsdchlich abgegeben werden. MalBgeblich ist
vielmehr, mit welcher Anzahl von Erfolg verspre-
chenden Konkurrenzangeboten die potenziellen
Mitglieder einer Bietergemeinschaft bei objekti-
ver Beurteilung rechnen miissen. Daraus (also aus

Eilmansberger/Holoubek, OZW 2008, 6 mwN. Die Kritik von
Riiffler (Kartellrechtswidrige Bietergemeinschaften im Verga-
beverfahren, RPA 2009, 288 [291]) verkennt, dass es in diesem
Zusammenhang nicht um die Frage von mdoglichen Effizienz-
steigerungen durch Bildung einer Arbeitsgemeinschaft geht,
sondern darum, ob sich die beteiligten Unternehmen fiir sich al-
lein iiberhaupt an der Ausschreibung beteiligen wiirden, Davon
hingt ab, ob der Wettbewerb tatséchlich (nicht blof hypothetisch)
beschrankt wird. Der BGH priift diese Gesichtspunkte daher
zutreffend bereits im Rahmen von Art 101 AEUV (bzw dessen
deutschen Aquivalent, § 1 GWB) und nicht erst im Rahmen des
Freistellungstatbestands.

22 Ebenso Eilmansberger/Holoubek, OZW 2008, 8; vgl auch OLG
Frankfurt 27. 6. 2003, 11 Verg 2/03, WuW 2003, Verg 823 =
EWIR 2004, 287 (Lotze) = NZBau 2004, 60; Duursma, Kar-
tellrechtliche Aspekte bei der Konzeption von PPP-Strukturen,
in Mittendorfer/Weber, Public Private Partnerships (2004) 185
(201 ff); B. Miiller, RPA 2004, 148 ff.
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dieser Ex-ante-Einschitzung) ergibt sich der Wett-
bewerbsdruck, dem die Bieter bei der Erarbeitung
ihres Angebots ausgesetzt sind.

Fraglich ist, wie viele (potenzielle) Angebote
erforderlich sind, um einen funktionierenden Wett-
bewerb im Vergabeverfahren zu gewihrleisten. Aus
§ 102 Abs 3 BVergG lasst sich normativ ableiten,
dass der Gesetzgeber in der Regel eine Bieterzahl
von finf fiir ausreichend, aber auch notwendig hilt.??

Eine Reihe von empirischen Erhebungen, die
zu Arbeitsgemeinschaften in der Bauwirtschaft an-
gestellt wurden, deutet darauf hin, dass die Bildung
von Bietergemeinschaften in dieser Branche in al-
ler Regel nicht zu einer wettbewerblich bedenk-
lichen Beschriankung der Zahl der Angebote fiihrt.
In der Studie von Schneider/Wollmann wurden in
diesem Zusammenhang die Submissionsergebnis-
se von 45 Infrastrukturprojekten der letzten Jah-
re (also GroBbauvorhaben) ausgewertet.® Diese
Analyse zeigte zum einen den hohen Stellenwert
von Arbeitsgemeinschaften in der Bauwirtschaft.
Fiir die ausgewerteten Projekte wurden insgesamt
297 Anbote abgegeben, davon 116 von Einzelbie-
tern und 181 von Bietergemeinschaften. Bei eini-
gen GroBprojekten (vor allem Tunnelbau) war die
Situation so, dass iiberhaupt nur Angebote von Bie-
tergemeinschaften vorlagen. Die Anzahl der ein-
gelangten Angebote variierte fiir die untersuchten
Projekte zwischen 3 und 12. Im Durchschnitt lagen
6,6 Angebote vor (2,6 Einzelbieter gegeniiber 4,0
Bietergemeinschaften). Dies spricht dafiir, dass
trotz der hohen Beteiligung an Bietergemeinschaf-
ten noch geniigend Angebote eingegangen sind, um
funktionsfihigen Wettbewerb zu gewihrleisten.”

Ein etwas anderes, aber ebenso interessantes
Bild zeigt eine Auswertung der Angebote, welche
die Strafienbauunternehmen im Raum Amstet-
ten in den Jahren 2003 und 2004 gegeniiber dem
Amt der NO Landesregierung, StraBenbauabtei-
lung 6 abgegeben haben.? Hier ging es um Straflen-

23 Vgl Eilmansberger/Holoubek, OZW 2008, 8.

24 Vgl Schneider/Wollmann, 32 £.

25 Interessant ist, dass lediglich bei 10 der 45 Projekte im Ergebnis
ein Einzelbicter als Billigstbieter verlesen wurde. Bei 35 Pro-
jekten (oder 78 % aller Vorhaben) gaben Bietergemeinschaften
das billigste Angebot ab. Daraus ldsst sich ableiten, dass Bie-
tergemeinschaften hdufig in der Lage sind, giinstigere Angebote
zu legen als Einzelbieter. Insoweit iiberrascht die in der Regel
positive Einstellung offentlicher Auftraggeber gegeniiber der
Bildung von Bietergemeinschaften nicht,

26 Diese Auswertung wurde anlisslich des Verfahrens des OLG Wien
25 Kt 183, 184/04 erstellt. Dort ging es um die wettbewerblichen
Auswirkungen von gemeinsamen Asphaltmischanlagen. Nachdem
der OGH (26. 6. 2006, 16 Ok 51/05) ausgesprochen hatte, dass die
Errichtung von gemeinsamen Asphaltmischanlagen durch mehrere
StraBenbauunternehmen eine Beschrinkung des Wettbewerbs be-
wirke (wenn auch nicht bezwecke), wurde im fortgesetzten Verfah-
ren gepriift, ob der Betrieb der fraglichen Anlage (es ging um ein
Werk im Raum Amstetten) von der Legalausnahme nach § 2 Abs
1 KartG profitiert. Das wurde nach einer ausfithrlichen Begutach-
tung, sowohl durch einen privaten Gulachter der Antragsgegner als
auch durch einen Gerichtssachverstindigen, bestitigl. In diesem
Zusammenhang wurde auch das Gutachten von CRA betreffend
die ,,0% ische Bewertung von gemeinschaftlich betriet
Asphaltmischanlagen in Osterreich® erstellt, welches unter hitp/
www.viboe, a/downloads/25/cra_bericht_asphalt_14 nov_2006_
endfassung.pdf abrufbar ist. Das Kartellgericht hat die Zusammen-
arbeit letztlich nicht beanstandet, Die beteiligten Baufirmen haben
Verpilichtungszusagen abgegeben, durch die sichergestellt wurde,
dass die mit der gemeinsamen Produktion verbundenen Beschriin-
kungen des Wettbewerbs (vor allem Kostenangleichung) nicht
{iber das hinausgehen, was zur Erreichung des angestreblen Zieles
(Kostenemsparungen durch ec jes of scale) notwendig ist.
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baulose, bei denen Asphaltmischgut Verwendung
fand und die — verglichen mit den oben analysier-
ten Infrastrukturprojekten — zumeist deutlich ge-
ringere Bauvolumina betrafen (zum Teil weniger
als € 50.000, — Gesamtvolumen). In insgesamt 85
Ausschreibungen wurden in Summe 662 Angebote
abgegeben, im Schnitt also 7,8 Angebote pro Aus-
schreibung. Davon stammten nur 35 Angebote von
Bietergemeinschaften (im Schnitt weniger als 0,4
pro Ausschreibung). Der weitaus {iberwiegende
Teil der Angebote wurde von Baufirmen einzeln
gelegt. Die Erfolgsrate der Bietergemeinschaften
war absolut betrachtet gering (in nur sechs Fillen
wurde der Zuschlag einer Arbeitsgemeinschaft er-
teilt), in Relation zur Gesamtzahl der abgegebenen
Angebote aber vergleichsweise hoch: Wihrend
jedes sechste Angebot einer Arbeitsgemeinschaft
Erfolg hatte (,,Erfolgsrate* von 17,1 %), lag die Er-
folgsrate der Einzelangebote bei 13,6 %.

Diese Auswertungen zeigen zum einen, dass
die Kooperation von Baufirmen in Form von Ar-
beitsgemeinschaften bei kleineren Projekten we-
sentlich seltener stattfindet als bei GroBvorhaben.
Das liegt mit hoher Wahrscheinlichkeit daran, dass
kleinere Projekte auch von Einzelfirmen kaufmén-
nisch verniinfiig angeboten und durchgefiihrt wer-
den kénnen. Wenn Arbeitsgemeinschaften gebildet
wurden, haben sie nicht zu einer wettbewerblich
spiirbaren Reduktion der Gesamtbieterzahl gefiihrt.

Einen allgemeinen Erfahrungssatz, wonach die
Bildung von Bietergemeinschaften (zumindest in
der Bauwirtschaft) zu einer bedenklichen Veren-
gung des Angebots fiihrt, gibt es demnach nicht.
In Ausnahmesituationen kann das aber durchaus
anders sein. Um eine derartige Ausnahmesituation
ging es im Fall Naturversuch Bad Deutsch Alten-
burg, mit dem sich das BVA in seiner Entscheidung
vom 30. 11. 2010 zu befassen hatte.?” An dieser
Ausschreibung (Gegenstand war ein wasserbauli-
ches GroBbauprojekt) haben sich nur zwei Bieter
beteiligt. Das zunichst siegreiche Angebot stamm-
te von einer Bietergemeinschaft, der alle vier
(6sterreichischen) Unternehmen angehdrten, die in
der Vergangenheit gleichartige Wasserbauprojek-
te in Osterreich durchgefiihrt hatten. Das einzige
Konkurrenzangebot stammte von einem deutschen
Unternehmen, welches mit Marktzutrittskosten
(fiir den Antransport der wassergebundenen Gerét-
schaften) in Hohe von rund 4 % des geschitzten
Auftragswertes konfrontiert war. Diese Marktzu-
trittskosten wiren vermutlich deutlich geringer
gewesen, wenn sich auch nur eines der osterreichi-
schen Unternehmen bereit erklirt hitte, mit diesem
Anbieter zu kooperieren. Nach der Zuschlagser-
teilung wandte sich der unterlegene Bieter an das
BVA und brachte (unter anderem) vor, dass der Zu-
schlag nach § 129 Abs 1 Z 8 BVergG zu Unrecht an
die Bietergemeinschaft erteilt wurde.

Das BVA gab diesen Antrag statt. Grundlegend
dafiir war das Gutachten des Amtssachverstindigen.
Der Gutachter stellte fest, dass (unter Beriicksich-
tigung der Moglichkeit, bestimmte Leistungen am
Markt von Dritten zuzukaufen) eines der Mitglie-

27 Siehe Fufinote 8.

der der Bietergemeinschaft zu einem Alleinangebot
in der Lage gewesen wiire. Dartiber hinaus wire es
zwei weiteren Beteiligten moglich gewesen, eine
Zweier-Arbeitsgemeinschaft* zu bilden. Bei mehr
Riicksichtnahme auf kartellrechtliche Belange hitte
die ausschreibende Stelle daher nicht blo$ zwischen
zwei, sondern zumindest zwischen drei unabhéngi-
gen Angeboten wihlen konnen. Angesichts dieser
Sachlage stand die Entscheidung des BVA meines
Erachtens im Einklang mit den oben geschilderten
kartellrechtlichen Beurteilungsgrundsitzen. Auf
einen einfachen Nenner gebracht legitimiert der
Wunsch, ausgerechnet die bei vergangenen Aus-
schreibungen am hiufigsten erfolgreichen Bicter zu
einem gemeinsamen Angebot zusammenzufthren,
in den Kategorien des Kartellrechts die Bildung
einer Bietergemeinschaft nicht.

3. Zur Anwendbarkeit der SpezVO

Steht im Einzelfall fest, dass die Bildung einer
Bietergemeinschaft zu einer wettbewerblich be-
denklichen Verkleinerung des Bieterkreises fiihren
konnte, kénnen sich die kooperierenden Unterneh-
men im zweiten Priiffungsschritt allenfalls auf den
Ausnahmetabestand des Art 101 Abs 3 AEUV (§ 2
Abs 1 KartG) stiitzen. Die Beweislast liegt in die-
sem Fall allerdings bei ihnen.

Dabei ist der Nachweis fiir die Anwendbarkeit
der Legalausnahme erfahrungsgemif nicht leicht
zu erbringen. Zu diesem Zweck sind aufwendi-
ge wettbewerbsokonomische Erhebungen, wie
sie etwa im Fall Asphaltmischanlagen angestellt
wurden,? erforderlich.

Im Rahmen der Skonomischen Beurteilung ist
es in aller Regel nicht sinnvoll, streng zwischen
den Tatbestandsvoraussetzungen des Kartellver-
bots einerseits und der Legalausnahme andererseits
zu unterscheiden. Die beiden Fragen, ob 1.) eine
bestimmte Verhaltensweise zu ecinem spiirbaren
Nachteil fiir die Verbraucher fiihrt und ob 2.) dieser
Nachteil durch die Vorteile der Kooperation unter
angemessener Beteiligung eben dieser Verbraucher
ausgeglichen wird, flieBen ineinander. Typischer-
weise geht die Wettbewerbsdkonomie so vor, dass
sie eine beide Aspekte umfassende theory of harm
formuliert. Aus dieser theory of harm werden dann
empirisch {iberpriifbare Hypothesen abgeleitet.

Die theory of harm bei der Bildung von Ar-
beitsgemeinschaften besteht in der Befuirchtung,
dass es zu einer kiinstlichen Reduktion der Anbie-
terzahl kommt, die letztlich zu einem Ausschrei-
bungsergebnis fiihrt, das fiir den Auftraggeber un-
giinstiger ist, als dies bei einer groferen Bieterzahl
der Fall gewesen wiire. Die erste daraus ableitbare
und empirisch tiberpriifbare Hypothese lautet, dass
bei Ausschreibungen, an denen sich Bietergemein-
schaften beteiligen, die Zahl der Angebote niedri-
ger ist als sonst. Die zweite iiberpriifbare Hypo-
these ist, dass die niedrigere Zahl an Anbietern zu
einem hoheren Preis (und damit zu einem Nachteil
fiir den Auftraggeber) fithrt. Ergénzend kann man
die Frage stellen, ob die Beteiligung von Bieter-
gemeinschaften zur Folge hat, dass die Differenz

28 Vgl oben Fufnote 26.
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zwischen dem Billigstangebot und dem Zweit-

bieter abnimmt. Das wére ein Zeichen dafiir, dass

Bietergemeinschaften einem schwicheren Wett-

bewerbsdruck ausgesetzt sind, als dies bei bloBen

Einzelangeboten der Fall ist.

Alle diese Aspekte wurden in der Studie von
Gugler, bezogen auf den Hoch- und Ingenieurbau
bzw Tiefbau in Osterreich im Jahr 2009, iiberpriift.
Gugler kommt zu dem Ergebnis, dass
o die Bildung von Bietergemeinschaften die Zahl

der unabhiingigen Angebote statistisch betrach-

tet nicht spiirbar vermindert,

o die Angebote von Bietergemeinschafien statis-
tisch signifikant niedriger sind als die Angebote
von Einzelfirmen und

o der Abstand zwischen dem Billigstangebot und
dem Zweitbieter in Fillen, in denen eine Bie-
tergemeinschaft teilnimmt, im Schnitt deutlich
héher ist als bei einem Zuschlag an einen Ein-
zelanbieter.

Dariiber hinaus hat Gugler erhoben, dass nach den

ihm vorliegenden Daten Bietergemeinschaften bes-

sere Chancen haben, bei einer Ausschreibung zu
gewinnen, als Einzelangebote. Dieser Befund deckt
sich mit den Erhebungen von Schneider/Wollmann.

Juristisch betrachtet lassen diese Resultate eine
zweifache Interpretation zu: Entweder kann man
davon ausgehen, dass die Bildung von Bieterge-
meinschaften den Wettbewerb in der Regel von
vornherein nicht spiirbar beeintrachtigt; dann wire
schon der Tatbestand des Kartellverbots (Art 101
Abs 1 AEUV bzw § 1 Abs 1 KartG) nicht erfiillt.
Oder aber die empirischen Resultate bestitigen,
dass Bietergemeinschaften typischerweise effizi-
enter arbeiten als Einzelfirmen und dass die daraus
resultierenden Kostenvorteile in einem Ausmalf an
die Kunden (Auftraggeber) weitergegeben wer-
den, das den Nachteil aus dem reduzierten Wettbe-
werbsdruck mehr als aufwiegt. Bei dieser Betrach-
tung wiéren die Freistellungsvoraussetzungen des
Art 101 Abs 3 AEUV (§ 2 Abs 1 KartG) erfiillt.

Angesichts der Erhebungen von Gugler wird
man davon ausgehen konnen, dass Bietergemein-
schaften in der Bauwirtschaft nur ausnahmswei-
se wettbewerbliche Bedenken aufwerfen. Das ist
zwar ,,trostlich®, beseitigt aber die Probleme der
Auftraggeber und der (potenziellen) Auftragneh-
mer im Spannungsfeld von Kartell- und Vergabe-
recht nicht. Noch immer stellt sich die Frage, ob
die konkrete Bietergemeinschaft, mit der man im
Einzelfall zu tun hat, eine solche Ausnahme ist.
Schon allein der frustrierte Aufwand, der entsteht,
wenn eine Bietergemeinschaft zundchst im guten
Glauben die Durchfiihrung eines Projekts in An-
griff nimmt, macht den Gedanken hochst unattrak-
tiv, dass es nachtriiglich doch noch (etwa aufgrund
eines kartellgerichtlichen Untersagungsantrags
eines iibergangen Bieters oder der Bundeswettbe-
werbsbehorde) zu einer Beanstandung der Zusam-
mf:narbeit kommen konnte. Fiir die Praxis wiren
Richtlinien wiinschenswert, die ein héheres MaB
an Rechtssicherheit bieten.

Das ,,logische* Instrument zur Herstellung von
Rechtssicherheit wiire eine Gruppenfreistellungs-
verordnung nach Art 101 Abs 3 AEUV, die auf na-
bauyyen
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tionaler Ebene entweder analog angewendet wird
oder (im Wege einer Verordnung nach § 3 KartG)
rezipiert werden kénnte. In der Literatur liest man
dazu, dass es seit der KartG-Novelle 2002 bzw
dem KartG 2005 keine Freistellungsverordnung
fiir Arbeitsgemeinschaften mehr gebe. Das ist nur
bedingt richtig. Richtig ist, dass weder auf nationa-
ler noch auf europdischer Ebene explizite kartell-
rechtliche Sonderregeln fiir die Kooperation von
Unternehmen zur Durchfithrung eines bestimmten
Projekts existieren. Sehr wohl gibt es aber Rege-
lungen — konkret die SpezVO? —, die sich allge-
mein mit der gemeinsamen Produktion befassen.
Es fragt sich, ob diese allgemeinen Regelungen
nicht auch auf Bietergemeinschaften zu Anwen-
dungen kommen.

Ausgangspunkt der Betrachtungen ist Art 2
Abs 1 SpezVO. Dort wird angeordnet, dass das Kar-
tellverbot des Art 101 Abs 1 AEUV nicht fiir Spe-
zialisierungsvereinbarungen gilt. Was dabei unter
einer ,, Spezialisierungsvereinbarung " zu verstehen
ist, wird in Art 1 Abs 1 lit a SpezVO geregelt. Dem-
nach fallen auch Vereinbarungen iiber die gemein-
same Produktion unter diesen Begriff. Dabei ist der
Terminus ,, gemeinsame Produktion™ nicht eng zu
verstehen. Er gilt sowohl fiir die Herstellung von
Waren als auch fiir die Erstellung von Dienstleistun-
gen, und zwar unabhingig davon, ob es sich bei den
fraglichen Giitern um Zwischen- oder Endprodukte
handelt (vlg Art 1 Abs 1 lit fund g SpezVO).

Bietergemeinschafien, wie sie etwa in der
Bauwirtschaft bestehen, sind als ein Fall der ,, ge-
meinsamen Produktion” im Sinne der SpezVO zu
qualifizieren. Der Umstand, dass die Zusammen-
arbeit nur ein konkretes Projekt betrifft und nicht
fiir eine im Vorhinein unbestimmte Zahl von Pro-
dukten begriindet wird, tut dem keinen Abbruch.
Schon aufgrund eins Grofenschlusses wére es
auch eigenartig, eine tempordre Zusammenarbeit
von Unternehmen strenger zu behandeln als eine
auf lingere Dauer angelegte Kooperation.

Auch sonst sind keine Griinde ersichtlich, warum
die SpezVO auf Bietergemeinschaften unanwend-
bar sein sollte. Der Umstand, dass die beteiligten
Unternchmen im Rahmen einer Bietergemeinschaft
die fraglichen Produkte nicht selbst verkaufen, son-
dern gemeinsam vertreiben, ist nach Art 2 Abs 3 litb
SpezVO explizit von der Freistellung umfasst. Ebenso
wenig scheitert die Freistellung daran, dass im Rah-
men des gemeinsamen Vertriebs die Unternehmen den
Preis fiir die fraglichen Waren oder Dienstleistungen
einvernehmlich festsetzen (vgl Art 4 lit a SpezVO).

Der einzige Umstand, an dem die Anwendung
der Verordnung scheitern kann, ist die Marktan-
teilsschwelle des Art 3 SpezVO. Generell gilt, dass
die Freistellung nur unter der Voraussetzung gilt,
dass der gemeinsame Anteil der Parteien auf dem
relevanten Markt héchstens 20 % betrégt.

Was dabei unter dem ,, relevanten Markt” zu
verstehen ist, wird methodisch in Art 1 Abs 1 lit i
SpezVO geregelt. Demnach kommt es auf jenen
sachlich und rdumlich relevanten Markt an, zu dem
die Spezialisierungsprodukte gehdren. Bei Aus-

29 Siehe Fullnote 10.
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schreibungsmarkten wird hiufig argumentiert, dass
der Markt sachlich und rdumlich auf das konkrete
Projekt beschréinkt sei.’® Art 1 Abs 1 liti SpezVO
liegt ersichtlich ein anderes Konzept zugrunde. Der
Verordnung ist bewusst, dass auch Anbieter, die
bislang noch nicht auf einem bestimmten Markt
titig waren (bei einem eng definierten Ausschrei-
bungsmarkt trifft dies auf sémtliche Unternehmen
zu), Wettbewerbsdruck entfalten konnen. Dafiir
spricht nicht zuletzt die Einbeziehung potenzieller
Wettbewerber in die Begriffsbestimmungen (vgl
Art 1 Abs 1 lit n SpezVO).

7Zeitlich ist bei der Uberpriifung der Marktan-
teilsschwelle auf den Absatzwert im jeweils vor-
angegangen Wirtschaftsjahr abzustellen (Art 5lita
SpezVO). Fiir klein- und m ittelbetriebliche Firmen
wird dieser Ankniipfungspunkt in aller Regel un-
problematisch sein. Sie werden in vielen Fillen
unmittelbar aufgrund der SpezVO in einem rechts-
sicheren Rahmen untereinander Bietergemein-
schaften bilden kdnnen.

Aus der Sicht von groBeren Unternchmen (also
namentlich industriellen Baufirmen) ist dieser An-
kniipfungspunkt freilich ungliicklich. Schon al-
lein deswegen, weil industrielle Bauunternehmen
typischerweise im gesamten Bundesgebiet titig
sind, beteiligen sie sich in der Regel im Verlauf
cines Jahres an vielen Ausschreibungen. Bei Bil-
dung einer Bietergemeinschaft wird der gemein-
same vergangenheitsbezogene Marktanteil daher
rasch iiber der 20-%-Schwelle liegen — obwohl
die Aussichten eines Unternehmens der Bauin-
dustrie, innerhalb einer konkreten Ausschreibung
Erfolg zu haben, nicht unbedingt groBer sind als
die Erfolgsaussichten seiner kleineren Mitbewer-
ber. Hier schlagen die Besonderheiten der Bau-
wirtschaft durch. Der Umstand, dass jedes Bau-
projekt ein Unikat ist und dass jeder Teilnehmer
an einer Ausschreibung gleichermafen in der Lage
sein muss, das Bauwerk technisch fertigzustellen,
schrinkt die Marktmacht von GroBunternehmen
deutlich ein. Dies verkniipft sich mit dem Gedan-
ken, dass es fiir die Intensitit des Wettbewerbs
(bzw fiir die Marktmacht der einzelnen Anbieter)
in einer Ausschreibungssituation nicht darauf an-
kommt, wie hoch der jeweilige Marktanteil in
der Vergangenheit war, sondern vielmehr darauf,
ob der Bieter mit einer hinreichend grofien Zahl
von leistungsfihigen Gegenangeboten rechnen
muss. Die marktanteilsorientierte Betrachtung der
SpezVO ,,passt” auf derartige Mirkte nicht recht.

In Situationen, in denen die Anwendungsvor-
aussetzungen der SpezVO im Grunde erfiillt sind
und bloB die Marktanteilsschwelle verfehlt wird,
kann eine ,analoge Anwendung der Gruppentrei-
stellungsverordnung im Rahmen der (individuel-
len) Priifung der Legalausnahme geboten sein. Mit

s

30 Vgl Stifter, bbl 2006, 51 ff. Stifter iibersieht meines Erachtens,
dass die SpezVO cigenstindige Definitionen fiir die Abgren-
zung des relevanten Marktes enthalt. Diese Definitionen sind fiic
die Anwendbarkeit der Gruppenfreistellungsverordnung selbst
dann ausschlaggebend, wenn — skonomisch betrachtet — der
Markt anders (enger oder weiter) abzugrenzen wiire, Eine 0ko-
nomisch abweichende Marktbetrachtung spielt erst dann eine
Rolle, wenn es um die Frage geht, ob die SpezVO im Einzelfall
_ trotz Uberschreitens der formalen Marktanteilsschwelle — fir
eine Einzelfreistellung in Betracht kommt.

dem Erlass der SpezVO hat die Kommission ganz
allgemein zum Ausdruck gebracht, dass sie einer
Zusammenarbeit von Unternehmen im Rahmen der
Herstellung von Waren oder Dienstleistungen posi-
tiv gegeniibersteht. Das liegt daran, dass solche Ver-
einbarungen im Allgemeinen einen wirtschaftlichen
Nutzen in Form von Gréfien- oder Verbundvorteilen
oder besseren Produktionstechniken mit sich brin-
gen (vgl Erwigungsgrund 10 der SpezVO). Das
trifft auch dann zu, wenn dic an der Kooperation be-
teiligten Unternehmen im letzten Geschiftsjahr ge-
meinsam mehr als 20 % des Absatzwertes innerhalb
eines bestimmten Marktes auf sich vereint haben. Es
muss nur gewihrleistet sein, dass der Wettbewerbs-
druck auf die beteiligten Unternchmen grof genug
ist, um diese zur vollen Realisierung dex Effizienz-
vorteile und zur Weitergabe an den Auftraggeber zu
bewegen. Das ist, wie oben dargelegt, in Ausschrei-
bungssituationen hiufig selbst dann der Fall, wenn
sich die lokalen Niederlassungen von Grofunter-
nehmen an einer Bietergemeinschaft beteiligen.

Zusitzlich zur reinen Marktanteilspriffung
wird man daher auf Ausschreibungsmérkten noch
eine Analyse des Bieterverhaltens im betreffenden
Markt im letzten Geschiftsjahr vor der Koope-
ration anzustellen haben. Falls sich (wie dies in
den von Gugler analysierten Segmenten der Fall
war) zeigt, dass die Bildung einer Bietergemein-
schaft in der Vergangenheit nicht dazu gefithrt
hat, dass die Zahl der Anbieter urter ein hinrei-
chendes Maf gefallen ist, kommt auch eine Bie-
tergemeinschaft von GroBunternehmen — in ana-
loger Anwendung der SpezVO — in den Genuss
der Freistellung. Selbst in diesem Bereich hat die
SpezVO daher einiges an ,,Potenzial®.

Schlussfolgerungen

Uber die Vereinbarkeit von Bietergemeinschaf-
ten mit Kartellrecht wurde in jiingerer Zeit viel
diskutiert. Es handelt sich um einen (praktisch
wichtigen) Bereich, in dem ein hoheres Maf} an
Rechtssicherheit sowohl im Interesse der Auf-
traggeber als auch der Anbieter ldge.

In den bisherigen Diskusionen zu diesem
Thema hat sich zwar ein recht klares Bild
zu den Konturen und zur Reichweite des so-
genannten ,,Arbeitsgemeinschaftsgedankens™
herausgebildet. Diese Uberlegungen gehen
aber nicht weit genug. Die empirischen Be-
funde, wie sie namentlich zur Bauwirtschaft
vorliegen, zeigen, dass Bietergemeinschaften
aur unter eher auBergewdhnlichen Umstin-
den (wie im Fall Naturversuch Bad Deutsch
Altenburg) auf Bedenken stof3en.

Ein Ansatzpunkt, um in diesem Umfeld eine
bessere Orientierung zu erhalten, ist die Anwen-
dung der SpezVO. Diese Verordnung erfasst
auch eine Zusammenarbeit von Unternehmen,
die sich auf die gemeinsame Herstellung eities
bestimmten Werkes beschrinken. Unternehmen
der Bauindustrie kénnten dabei allerdings mit
der Marktanteilsschwelle der SpezVO, die nicht
auf dic Besonderheiten von Ausschreibungs-
mirkten Bedacht nimmt, Probleme haben.
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Diesen Problemen ist (im Einklang mit
der wettbewerbstkonomischen Theorie) im
Rahmen einer Einzelfallpriifung nach Art 101
Abs 3 AEUV (§ 2 Abs 1 KartG) Rechnung
zu tragen. Sofern es (gemessen an den Erfah-
rungswerten bei Ausschreibungen im selben
Bereich im letzten Geschiftsjahr) keine An-
haltspunkte dafiir gibt, dass die Bildung der
Bietergemeinschaft die Zahl der unabhingi-
gen Angebote auf weniger als fiinf begrenzt,
konnen auch Groflunternehmen in (analoger)

Ausscheiden wettbewerbswidriger Angebote

Anwendung der SpezVO von der Freistellung
profitieren.

Angesichts der Existenz der SpezVO wird
man auf eine eigenstindige Osterreichische
Freistellungsregelung im Rahmen von § 3
KartG verzichten kdnnen. Eine mit Augen-
maf} praktizierte Anwendung des Legalaus-
nahmetatbestands nach § 2 Abs 1 KartG sollte
geniigen, um zu wettbewerbsrechtlich ange-
messenen und auch praktikablen Losungen zu
gelangen.

Ausscheiden wettbewerbswidriger Angebote
Die Grenze zwischen Vergabe- und Kartellrecht

Thomas Kurz

Der vorliegende Beitrag beleuchtet die Regelung des § 129 Abs 1 Z 8 BVergG (iber das Ausscheiden
wettbewerbswidriger Angebote von der Auftragsvergabe.

1. Einfiihrung

Schnittstellen bereiten nicht nur in der technischen
Umsetzung von Bauvorhaben Probleme, sondern
auch in der juristischen Praxis. Die Schnittstelle
zwischen Vergabe- und Kartellrecht ist besonders
schwierig, weil beide Rechtsgebiete sehr jung sind;
in der heute bekannten Auspriigung werden sie in
Wahrheit erst seit dem EU-Beitritt Osterreichs
ernsthaft betrieben. Daraus folgt, dass es zu den
meisten Sachverhalten nur wenig oder gar keine
einschligige Judikatur gibt.'

Die gegenstindliche Schnittstelle zwischen
Vergabe- und Kartellrecht (sowie Wettbewerbs-
recht allgemein) ist aber wesentlich, weil es um das
Ausscheiden von Angeboten geht. Gemifd § 129
Abs 1 Z 8 BVergG (bzw fiir Sektorenauftraggeber
§ 269 Abs 1 Z 6 BVergQG) sind vom Auftraggeber
zwingend auszuscheiden:

. Angebote von Bietern, die mit anderen Unter-
nehmern fiir den Aufiraggeber nachteilige, gegen
die guten Sitten oder gegen den Grundsatz des Wett-
bewerbes verstofiende Abreden getroffen haben .

Der genaue Inhalt dieser Bestimmung ist fiir
Auftraggeber wie fiir Auftragnehmer wichtig, um
Rechtssicherheit in ihrem Handeln zu haben, und
soll daher im Folgenden zumindest im groben
Uberblick abgegrenzt werden.

2. Allgemeine Fragen der Reichweite
der Ausscheidensbestimmung

2.1. Beteiligte Unternehmer

Es muss sich um Abreden zwischen Unternehmern
(also Rechtstrigern im Sinne der Definition des §2
Z 37 BVergQ) handeln, von denen mindestens einer

ein Bieter sein muss, der ein Angebot gelegt hat.
I Der Riickgriff auf deutsche Literatur und Judikatur ist - wie im-
met — zwar hilfreich zur Entwicklung manch neuer Gedanken,
aber fiir eine 1:1-Anwendung nicht nur aus formaler Sicht (Un-
zustindigkeit deutscher Behorden fiir osterreichische Rechtsfra-
gen), sondern auch inhaltlich aufgrund der im Detail durchaus
abweichenden Gesetzeslage ungeeignet.
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Diese Beteiligung des Bieters, der ein Ange-
bot gelegt hat, kann auch mittelbar erfolgt sein: So
fiilhrt eine zwischen einem Konzernmutterunter-
nehmen und einem anderen Unternehmen getrof-
fene Kartellabrede, die aufgrund der Abrede und/
oder der konzerninternen Verhiltnisse auch die
Tochterunternehmen umfasst, auch dann zum Aus-
scheiden des Angebots, wenn dieses Angebot vom
— selbst nicht an der Kartellabrede direkt beteilig-
ten — Tochterunternehmen gelegt wird.

Die sonst an der Abrede beteiligten Unterneh-
mer miissen nicht am Vergabeverfahren beteiligt
sein, Es kann, muss sich aber nicht um andere Bie-
ter handeln. Gerade auch Abreden, die dazu fiihren,
dass sich ein Unternehmer nicht am Vergabever-
fahren beteiligt, konnen wettbewerbsbeschrinkend
sein. Ebenso kann es sich um Abreden mit Sub-
unternehmern oder Lieferanten handeln.

Eine Abrede zwischen Bieter und Auftraggeber
(oder dessen Dienstnehmern und Organen) selbst
kommt insoweit nicht in Frage, als ein ,, Unterneh-
mer " gemiB § 2 Z 37 BVergG nur einer ist, der auf
dem Markt die Ausfiihrung von Leistungen gemaf
BVergG anbietet. Aber auch selbstéindige Konsu-
lenten und Gehilfen (zB der Ziviltechniker, der die
Ausschreibung fiir den Auftraggeber erstellt) des
Auftraggebers sind von Sinn und Zweck dieser
Ausscheidensbestimmung nicht erfasst, weil nicht
einzusehen wire, warum eine wettbewerbswidrige
Vereinbarung eines Bieters mit dem ,,Ausschrei-
bungsersteller” dann zum Ausscheiden fiihren soll,
wenn die Ausschreibung von einem externen Kon-
sulenten erstellt wurde, nicht aber dann, wenn sie
von einem Dienstnehmer des Auftraggebers erstellt
wurde. Derartige ,,Abreden mit dem Auftraggeber
und seinen Konsulenten wiren aber unter Umstén-
den als Ausschlussgriinde gemil § 68 bzw § 229
BVergG zu beachten (als schwere berufliche Ver-
fehlung jeweils nach Abs 1 Z 5).

Mag. Thomas Kurz
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