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Il KURZFASSUNG

Von der Projektidee bis zur Fertigstellung eines Bauwerks bedarf es unter anderem an
Kreativitat, Ingenieurskunst, Zeit, Kosten, Geraten, Personal und Material. Manche Projekte
erfordern aber ein so groBes MaR an Ressourcen, dass sich Einzelunternehmen des Ofteren
zusammenschlieRen und ein gemeinsames Angebot abgeben. Kommt es zum Zuschlag,
wickeln diese Partnerfirmen das betreffende Projekt als Arbeitsgemeinschaft ab und haften
fur den Bauerfolg solidarisch. Der Beginn der Arbeit behandelt die allgemeinen Grundlagen,
in denen neben der Definition und den Merkmalen auch die Formen von
Arbeitsgemeinschaften erldutert sind. Es folgen darin auch Beschreibungen der Vor- und
Nachteile von Arbeitsgemeinschaften aus der Sicht von Auftragnehmern und Auftraggebern
sowie eine Auflistung der Besonderheiten des Marktes in der Bauwirtschaft. Die
anschlieRenden Kapitel erlautern die verschiedenen Projektphasen bei der Bauabwicklung

sowie die dabei zu beachtenden Besonderheiten.

Im Hauptkapitel dieser Arbeit werden das Kartellrecht sowie dessen Einfluss auf
Arbeitsgemeinschaften erortert. Grundsatzlich versteht man unter einem kartellrechtlichen
Verstol3 eine verursachte Wettbewerbsbeschrdnkung durch Vereinbarungen zwischen
Unternehmen, Beschlisse von Unternehmensvereinigungen und aufeinander abgestimmte
Verhaltensweisen. Schlie3en sich demnach zu machtige Unternehmen zusammen, liegt der
Verdacht eines KartellverstolRes nahe. Es wird erklart, wo die Grenze an Marktmacht liegt,
unter welcher man keine Kartellrechtlichen Bestimmungen verletzt. Auch die
Gegenuberstellung von nationalem und europdischem Kartellrecht sowie deren
Gemeinsamkeiten und Differenzen unterliegen einer ausfuhrlichen Erlauterung. Zusatzlich
werden neben den Kartellrechtlichen Gesetzestexten auch die wesentlichen
wettbewerbsregelnden Komponenten und deren Zusammenhang behandelt. Besonders die
wettbewerbsrechtliche Beurteilung, die jede Arbeitsgemeinschaft fur sich zu erfillen hat, wird
in dieser Arbeit &uBerst genau beschrieben. Dazu entwickelte der Autor ein Ablaufdiagramm,
das dieses Beurteilungsprozedere grafisch darstellt und eine Ubersicht tiber das komplexe

Thema bietet.

Abschlieend findet eine Auswertung von personlich gefiihrten Interviews mit Spezialisten
aus der Bauwirtschaft statt. Dazu nahmen drei Auftragnehmer und drei Auftraggeber
Stellung zu Arbeitsgemeinschaften in genereller Hinsicht und zu deren kartellrechtlichen

Bezug.
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Il ABSTRACT

Between a construction idea and its implementation creativity, engeneering skills, time,
money, devices, human ressources, material, etc. are required. Some projects cannot be
handled by all contractors because of their immense volume. The only possibility for some
contractors to be part of the competition is establishing a bidding consortium. Thereby some
construction companies are combined to submit a joint. In case of winning the competition,
the companies sign a contract to operate as a joint venture and to be liable solidary. At the
beginning of this master thesis, a chapter presents general information about joint ventures
and contains details on their characteristics and their forms of their occurance as well as the
definition of joint ventures. The advantages and disadvantages of joint ventures for
contractors and employers are also listed and the characteristics of bidding markets in the
construction industry are described. The following chapters of this master thesis deal with the

phases of a project and their specific regulations concerning to joint ventures.

The main chapter of this master thesis discusses the cartel law and its influence on
joint ventures. This topic is already briefly mentioned in the first part of this master thesis,
when the process planing is discussed. Breach of the cartel law generally means a created
restraint of competition caused by all agreements between undertakings, decisions by
associations of undertakings and concerted practices. According to this, joint ventures, being
powerful contractors, are suspected to break the cartellaw because of their big
market influence. How this border line of allowed marketinfluence is defined will be
answered in this thesis, as well as: “Do joint ventures always constrain the competition
because of the induced reduction of the amount of bidders?“. Additionally, a comparison of
the national and the European law and their commonalities as well as their differences forms
an important part of this master thesis. Furthermore, the wording of the cartel law as well as
the fundamental components to regulate the competition and their relationship will be
presented. The competitive evaluation of the cartel law referring to the respective joint
venture that has to be completed by every joint venture before submitting an offer is
described in detail. In order to reach a clearer overview about this complex topic, the author

created a flow diagramm.

This master thesis concludes with an analysis of interviews with experts from the
construction industry. Three contractors and three employers where asked about their

opinion on joint ventures and the influence of the cartel law as it applies to them.



ABKURZUNGSVERZEICHNIS iv

IV ABKURZUNGSVERZEICHNIS

ABGB

ABI

Abs

AEUV

AG

AN

ARGE

Art

BGBI

BIEGE

BVerG

bzw.

DEF RM

d. h.

etc.

exkl.

ff

GesbhR

Ges.m.b.H.

GO
KartG

Kap

QM

Allgemeines Biirgerliches Gesetzbuch
Amtsblatt

Absatz

Vertrag Uber die Arbeitsweise der Européaischen Union
Auftraggeber

Auftragnehmer

Arbeitsgemeinschaft

Artikel

Bundegesetzblatt

Bietergemeinschaft
Bundesvergabegesetz
beziehungsweise

Bekanntmachung der Kommission Uber die Definition des relevanten

Marktes im Sinne des Wettbewerbsrechts der Gemeinschaft
das heifl3t

et cetera

exklusive

folgende

fortfolgende

Gesellschaft burgerlichen Rechts

Gesellschaft mit beschrankter Haftung

Geschaéftsordnung fur Arbeitsgemeinschafts-Vertrage, Auflage 2008
Kartellgesetz

Kapitel

laut

Qualitatsmanagement



ABKURZUNGSVERZEICHNIS

UWG

VO

WetthG

z. B.

unter anderem

vor allem
Unlauterer-Wettbewerbs-Gesetz
Verordnung

Wettbewerbsgesetz

zum Beispiel



INHALTSVERZEICHNIS Vi

V INHALTSVERZEICHNIS

1
2

3
4
5

] ] T U oo 1
AlIGEMEINE GrUNAIAGEN. ... .uiiiiiiitiiit e e e a e 3
2.1 DEfiNIION oo 3
2.2 Merkmale einer Arbeitsgemeinschaft............cccccooi 4
2.3 Formen von ArbeitsgemeinSChaften ... 4
2.3.1 BeiStellUNgS-ARGE ........oo e 5
2.3.2 DACR-ARGE ......otiiiiiiiiiiiiii 6
2.3.3  StlE ARGE ... ..o e 7
234 FOrtgesetzte ARGE....... ... i i 7
2.3.5  DAUEI-ARGE......coiiiiiie e 7
2.4 Vorteile/Nachteile fur Auftragnehmer und Auftraggeber ..........ccccccviiiiiiiii s 8
2.4.1  Vorteile fir AURITAGNENMET ........coiii e 8
Unternehmerische und betriebliche Vorteile...........ccccooiiiiiiiee 8
TECHNISCNE VOITEIIE ..ottt eeeneennnennnee 9
Wirtschaftliche und finanzielle VOrteile .............oii i 9
24.2 Nachteile fur AUtrAgNENMET .........cooiiii e 9
2.4.3  Vorteile flr Auftraggeber..........cccc 10
2.4.4  Nachteile fUr AURITAgQGEDET ........cooiiii e 11
2.5 Besonderheiten des Marktes in der Bauwirtschaft..............ccooo 11
2.6 Ubersicht tber die Phasen der ProjeKtabWicKIUNg ...........c.cccceeiiiieieiieiiiiieeeiee,s 13
L (0= AV o 0= =1 (1 Vo 14
Planung und GENENMIQUING .....uuuuiii i e e e e e s e e e e e e e e et s e e e e e eeeennenanas 15
AUSTUNIUNGSVOrDEIEItUNG .....cceeeiie e e e e e e e e e areaaas 17
5.1  ReChtSOrUNAIAGE .......cooiiiiiiiiii et ae e 18
5.1.1  Rechtsnatur der ARGE ..........coiiiiiiiiiiiiiiieee e 18
5.1.2 (6T (=T 11 =T o] o 1 19
5.1.3 VergabereCht ..., 19
5.2 Ausschreibung und Leistungsbeschreibung ... 20
5.3  Angebotserstellung und -bearbeitung .........cccooooioiiiiiiiiiiiee e, 20
5.3.1  Zweck und Notwendigkeit einer ARGE.............cccoimiiiiiiiiiiieee e 20
5.3.2 Organe und Willensbildung.........coooeuuiiiii e e 22
FIrMENTAt (GO 4) ..ottt e e e e e e e e et r e e e e e e e e aanas 23
Geschaftsfihrung (GO 5 UNA B) c.evvvveiiiie e e e e e 23
BaUIEITUNG (GO 7).ttt ettt e e e e e e e e e e e e e e e e e e a e 24
5.3.3 ARGE-VOIVEIMIAQ. . ceeetii e ettt e e e e e e e e e e e e e eran s 24
5.4 VEIQADE ... 25

541  ARGE-VEIMrag.....ccooiiiiiiiiiiee e 25



INHALTSVERZEICHNIS Vii

5.4.2  QualitatsSmanagement...........ooo i 26
5.4.3  Vertragsdauer (GO 17) ... 27

5.5  ArbeitsSVOrDereitUNg ....ccoo oo 27
5.5.1 Regelung von GEeraten (GO 8).........uuuuuueiuirriieiiiriiieiirrrrenrrerrrrrrrrrrr————. 27
55.2 Regelung von Material (GO 10) .....cccouiiiiiiiiiiieeeeiiiiie e 28
5.5.3 Regelung von Personal (GO 11) ..ccooooiiiiiiiiiii et ee e 28
5.5.4  Vergabe von Subunternehmerleistungen (GO 12) ..........ooccviieieiieeiiiiiiiiieeeenn. 30
5,55 FINanzierung (GO 6.2.1) ....cco i e e e e e e e 30
55.6  Geldverkehr (GO 6.2.2) ......uuiiiiiieiiiiiiieeee et 31

Y AW 1= 11 ] U o Vo 32
6.1  BaUAUSTUNIUNG........uuii e e e e e e e e s e e e e e eeaenes 32
6.1.1  Ausschluss und Ausscheiden eines Partners (GO 18)...........cccceeeeeeeeeeeeeeeee. 32
6.1.2 Konfliktldsung durch ein Schiedsverfahren (GO 19).........cccooviiiiiiiiviieiiiiiiee 33

A o (o)1= S =T 0o o111 35
% R U =Y o =1 o L= 35

8 NULZUNG - 37
8.1.1  Gewahrleistung und SChadenerSatz..............ooccviiiiiiiieeiii e 38

9 Kartellrechtlicher Einfluss auf ARGE-BIlAUNGEN .......cccovviiiiiiiiiicireeie e 39
9.1 Zusammenwirken der wesentlichen wettbewerbsregelnden Komponenten............ 40
9.2  EUuropaisches KartellrECNT ..........oooiiiiiiiieiiciee e 47
9.2.1  Vertrag Uber die Arbeitsweise der Europaischen Union.............ccccevvvveneeeenee. 48
9.2.2  Verordnung (EG) NI. 1/2003......cccoiiiiiiiiiiieieeee et 50
Grundsatze (Kapitel 1) ... e e 51
Entscheidungen der Kommission (Kapitel 1., 52
Zusammenarbeit (Kapitel 1V) ........ooe oo 53
Ermittlungsbefugnisse der Kommission (Kapitel V).........ccccoee e 55
Sanktionen (Kapitel V1) ... 56
Anhdrungen und Berufsgeheimnis (Kapitel VI .......ccccoooiooiiiiiiiiiii e, 57
Freistellungsverordnungen (Kapitel IX) ..o 58

9.2.3  Verordnung (EG) Nr. 773/2004.........cccoiiiiiiiiiie e, 59
Einleitung eines Verfahrens (Kapitel 11) .........oooiiiiiiiiiioiiieeee e 60
Ermittlungen der Kommission (Kapitel 1) ..........oeiiiiiiiiiiiiie e 60
Behandlung von Beschwerden (Kapitel IV) .........oueviiiioiiiiiiiieeeieeeeee e 61
Wahrnehmung des Anspruchs auf rechtliches Gehér (Kapitel V) ......ooooveieiiiennnnnn, 62
Akteneinsicht und Behandlung vertraulicher Informationen (Kapitel VI) ...........ccccc..... 63

9.24 Leitlinien zur Anwendbarkeit von Art 101 .........oouiiiiiiiiiiiiiieiiiiiiieeiieeiieeeeeeneeeenees 65
Zweck und ANWeNdUNGSDEIEICN. ... 66
Ablaufabfolge einer Prifung nach Artikel 101 AEUV ... 68
Kartellverbot in Art 101 ADS 1 AEUV ....ooiiiiiiiiiiiiiieeeee et 70

Ausnahmeregelung in Art 101 ADS 3 AEUV ....oooiiiiiiiiic e 81



INHALTSVERZEICHNIS viii

9.3  Osterreichisches Kartellr@ChL ............cc.ooiriieee et 94
9.3.1 Kartellgesetz seit der Novelle 2002 des KartG 1988.........c.ccccvvvvvvvvvvvvvveeveennnnn, 95
Relevante Entwicklungsschritte des Kartellgesetzes ..........ccccooeeviiee 95
KaWeRAG 2012 - MaRgebende Abinderungen und Auswirkungen ................c........ 97

9.3.2  Osterreichisches Kartellrecht vs. EU-Wettbewerbsrecht .............cc.cccocvene... 100
LAnwendungsgrenze” der beiden Rechtslagen ...........c.cvoiiiiiiiiiii e, 100
Mogliche AnwendungSKONTIKLE ...........ooiiiiiiiii e 101

9.3.3  Anwendungsbereich geman KartG 2005 (8 24) ......coeevveveevviiiiiieeeeeeeiicen e, 103
9.3.4  Kartellverbot gemaf KartG 2005 (8 1)...cccccrrireiiiiiiieiiiiiie i 104
SCRUIZZWECK. ...ttt aneeeneennees 104
Vorliegen einer Wettbewerbsbeschrankung.............ooocviiiiiiiiiiiieeee i 105
Vorliegen Keiner Wettbewerbsbeschrankung ..........cccooooeviiiiiiiiiieceeeie e 106

9.3.5  Ausnahmen vom Kartellverbot gemaR KartG 2005 (8 2)......ccccvvvvveeeeeeiinrnnnn. 107
Bagatellkartell (Hardcore-Kartell) ... 108

10 Auswertung der Stellungnahmen von Spezialisten aus der Bauwirtschaft................. 111
10.1 Auswertung der Auftragnehmer-INtErVIEWS...........uuuvvuriviiieiiiiiiiiieiianns 113
10.2 Auswertung der Auftraggeber-INterviEWS. .............cevvieiiiiiiiiiiiiieeee e 117
10.3 Auswertung der fur Auftragnehmer und Auftraggeber gleichen Fragestellungen..121
S 1 (Y = LB V=T 4= T o 1P 123
12 ADDIldUNGSVEIZEICANIS ....ooiiiiiiiie e 128
RS B = o =1 [T 0 V7= 7= o o 1S 129
FN ] 0=V g T PSP PP PP PSP PPPPPPPPN 130
N 0 0.1 ] = A PP 130
B Leitfaden flr die INTEIVIEWS.......ooviiiiiiiiiiiieeeeieeeeeeeeeeeeeeeeeeee e 131
C  Ergebnisse der INtEIVIEWS ......ccoooiiiie i, 140
D Art 101 und 102 AEUV (GESEIZESIEXL) ....cceeriiiiiiiieiiiee e e et e e 143

E  KartG 2005 VS. KartG L1988 .......ccooiiiiiiiiiiiiee ettt ee e e e e e 145

F  KartG 2005 (Ausziige aus dem BGBI | 61/2005).........cccouicummimieiieeeiiiiiiiieeeeee e 147
G KaWeRAG 2012 (Ausziige aus dem BGBI 1 13/2013) .....cccoveevecerieeiieieeeee e 152



EINLEITUNG 1

1 EINLEITUNG

Fur gewohnlich verfiigt ein Bauingenieur in seinem spezifischen Aufgabenbereich des
Bauwesens Uber kompetentes Fachwissen. Sobald es aber in den rechtlichen Bereich geht,
schwinden oftmals die diesbeziiglichen Fachkenntnisse auf ein gewisses —fast schon
minimales — Basiswissen, er wendet sich fir gewohnlich ab und gibt diese Verantwortung an
Juristen weiter. Dieses Verhalten ist in gewisser Weise legitim, liegt das Gebiet der
Rechtswissenschaften ja eigentlich nicht im Hauptaufgabenbereich eines Bauingenieurs.
Aufgrund der derzeitigen Entwicklung der Bauwirtschaft aber, in welcher die Erstellung des
Bauwerks der Wichtigkeit des juristischen Vertragsgeschicks immer weiter weichen muss,
liegt es an uns Bauingenieuren, in unserem Revier zukinftig die Kompetenz nicht noch
weiter zu verlieren. Demnach besitzt der moderne Bauingenieur heutzutage nicht nur
Fachkenntnisse in baulichen Angelegenheiten, er verfligt auch Gber ein betrachtliches Know-

How in jenen Rechtsbereichen, die seine urspriinglichen Hauptaufgaben berihren.

Diese Arbeit beschatftigt sich einerseits mit der generellen Abwicklung eines Bauvorhabens
aus der Sicht einer Arbeitsgemeinschaft, anderseits mit dem Einfluss des Kartellrechts auf
Arbeitsgemeinschaften. Zweifelsohne stellt letzteres Thema ein rechtliches dar, in dem sich
ein in diesem Fachbereich tatiger Bauingenieur diesbeziglich soweit auskennen sollte, dass

er nicht nur mitreden, sondern auch Entscheidungen treffen kénnen sollte.

Die in den ersten Satzen dieses Kapitels beschriebene Problemstellung nimmt der Autor
zum Anlass und mdchte mit der vorliegenden Arbeit, vor allem betreffend des Einflusses des
Kartellrechts auf Arbeitsgemeinschaften, die Thematik in einfacher sowie begreifbarer Art
und Weise darstellen, sodass sich ein Bauingenieur rasch kompetentes Fachwissen in

diesem Bereich aneignen kann.

Am Beginn dieser Arbeit befinden sich allgemeine Grundlagen, in denen neben Definitionen,
wesentlichen Merkmalen und Formen von Arbeitsgemeinschaften auch Vor- und Nachteile
fur Auftragnehmer und -geber beschrieben sind. Auf die Besonderheiten des Marktes in der
Bauwirtschaft wird ebenfalls Wert gelegt. Den Abschluss dieses Kapitels bildet eine
Ubersicht aller im Nachhinein beschriebenen Projektphasen, welche neben den

Projektschritten auch die jeweils zugeteilten Themen enthalt.

Das Hauptkapitel dieser Arbeit, das eigentlich nicht wirklich vom vorherigen getrennt zu
betrachten ist, sondern eine Rechtsgrundlage vor allem in der
Ausfihrungsvorbereitungsphase darstellt, stellt die Thematik des Kartellrechts in Bezug auf

Arbeitsgemeinschaften dar. Dabei wird zuerst der Zusammenhang der wesentlichen
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wettbewerbsregelnden Komponenten erklart und anschlieRend jeweils auf die erwéhnten
Wettbewerbskomponenten eingegangen. Im Zuge dieser Arbeit findet auch ein Vergleich
zwischen europaischem und 6sterreichischem Kartellrecht statt, der zeigen soll, dass deren

Inhalte duRBerst ahnlich bis teilweise sogar wortgleich sind.

Den Abschluss dieser Diplomarbeit bildet eine Analyse von Experteninterviews, welche
eigens fur diese Arbeit personlich gefihrt wurden. Darin wertet der Autor die von
Auftraggebern und Auftragnehmern abgegebenen Stellungnahmen aus der Baupraxis zu

Arbeitsgemeinschaften und zusatzlich auch zu deren kartellrechtlichen Einfluss aus.
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2 ALLGEMEINE GRUNDLAGEN

2.1 Definition

Gemall 82Z14undZ7BVergG 2006 werden Bietergemeinschaften und Arbeits-

gemeinschaften wie folgt definiert:

.82 Z7. Arbeitsgemeinschaft ist ein Zusammenschluss mehrerer Unternehmer, die sich
unbeschadet der sonstigen Bestimmungen des zwischen ihnen bestehenden
Innenverhaltnisses dem Auftraggeber gegeniber solidarisch zur vertragsgemalien
Erbringung einer Leistung auf dem Gebiet gleicher oder verschiedener Fachrichtungen

verpflichten.”

.8 2 Z 14. Bietergemeinschaft ist ein Zusammenschluss mehrerer Unternehmer zum Zweck
des Einreichens eines gemeinsamen Angebotes, das Leistungen auf dem Gebiet gleicher

oder verschiedener Fachrichtungen zum Inhalt haben kann.”

Im Bundesvergabegesetz 2006 werden in 8 2 Begriffe erlautert. Rein chronologisch ist ein
Unternehmenszusammenschluss im Zuge der Angebotsbearbeitung und der
Angebotseinreichung eine Bietergemeinschaft (BIEGE). Erst im Falle der Beauftragung zur
Ausfihrung und bei Unterfertigen des ARGE-Vertrages folgt daraus eine

Arbeitsgemeinschaft (ARGE), die das Projekt vertragsgemal errichten soll.

Im Grunde genommen halt sich nicht einmal das BVergG 2006 an eine solche exakte
Begriffsdefinition', denn gemé&R § 20 Abs 2 BVergG 2006 kénnen sowohl ARGEN als auch
BIEGEN Angebote oder Teilnehmerantrage einreichen. Damit ist nach Steinbach
(2009, S. 6) fur eine Angebotseinreichung die Grindung einer BIEGE, bei der es sich im
Gegensatz zu einer ARGE um keine finale Gesellschaft handelt, keine Voraussetzung und

es kann bereits zwecks Angebotseinreichung eine ARGE gegrundet werden.

ANMERKUNG: In der vorliegenden Arbeit wird ab sofort zwischen BIEGE und ARGE nicht
mehr unterschieden, stellvertretend wird nur noch der Begriff der Arbeitsgemeinschaft
(ARGE) verwendet. Eine Ausnahme davon stellt der Interviewleitfaden sowie dessen
Auswertung dar, wo zwischen BIEGE und ARGE aufgrund der zeitlichen Zuordnung

trotzdem differenziert wird.

! Als BIEGE diirften namlich nur Unternehmenszusammenschliisse bis zur Zuschlagserteilung
bezeichnet werden.
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2.2  Merkmale einer Arbeitsgemeinschaft

Die Merkmale einer Arbeitsgemeinschaft > werden in der nachfolgenden Abbildung 1
abgebildet.

Vertragliche Dauerbeziehung
der Gesellschafter zueinander
fiir die Zeit der Bauausfiihrung

( ) 4 )
Gegenseitige Verpflichtung, die
Gesamtschuldnerische Haftung gemeinsamen Vereinbarungen

(Solidarhaftung) quantitativ sowie qualitats- und

termingerecht zu erbringen
o J Merkmale \_ Y,
e ~\ einer ARGE e ~\

Gemeinsamer Zweck als
Erflllung des eingegangenen
Bauvertrags

\§ J . J

Besondere Struktur der
ARGE-Organe

Treubindung der Gesellschafter
untereinander

Abbildung 1: Merkmale einer Arbeitsgemeinschaft
2.3  Formen von Arbeitsgemeinschaften

Arbeitsgemeinschaften treten in verschiedenen Formen auf. Im weiteren Verlauf sollen

folgende Formen von Arbeitsgemeinschaften genauer erklart werden:
Leistungs-ARGE
Dach-ARGE

Stille ARGE

Fortgesetzte ARGE

YV V VYV V V

Dauer-ARGE

% vgl. http://www.bauprofessor.de/Arbeitsgemeinschaft%20%28ARGE %29/d0b84842-eeb8-4e38-
83d6-c02428chbclc, 25.04.2013.
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2.3.1 Beistellungs-ARGE

Diese Form der Arbeitsgemeinschaft wird auch als ,echte”, ,normale“ oder Leistungs-ARGE
bezeichnet. Bei dieser ARGE-Form arbeiten alle Partner gemeinsam an der Erstellung des
Bauvorhabens und treten nach auRen hin auch als Gesellschafter in Erscheinung.?® Die

Beistellungs-ARGE ist zeitlich befristet und tragt den Titel einer GesbR”.

Auftraggeber

\L Bauauftrag

ARGE , XY*

| )

Gemeinschaftliche
Bauausfihrung

' > 11T 10

Einzelne Beistellungen,

insbesondere Geldmittel,

Biirgschaften, Personal, [ Fa. A ] [ Fa.B ] [ Fa.C ]
Stoffe, Gerate

Fa. B

Abbildung 2: Schema einer Beistellungs-ARGE®

In der obigen Abbildung wird das Schema einer Beistellungs-ARGE grafisch dargestellt.
Dabei schlieBen sich in diesem Fall Bauunternehmen (Fa.) A, Bund C zusammen und
stellen der Arbeitsgemeinschaft ,XY* einzelne Beistellungen, Geldmittel, Birgschaften,
Personal, Stoffe, Gerate, etc. zur Verfiigung. Der Auftraggeber vergibt den Bauauftrag nicht
an die Einzelunternehmen A, B und C, sondern an die Arbeitsgemeinschaft , XY*.

Die Leistungs-ARGE stellt den Normalfall einer Arbeitsgemeinschaft dar. Alle anderen

ARGE-Formen sind abgeénderte Varianten und werden im Anschluss beschrieben.

% vgl. Krejci 1979, S. 5.
* Steinbach 2009, S. 7.
® Vgl. http://bwi-bau.de/fileadmin/daten/pdf/Argeformen.pdf, S. 1, 25.04.2013.
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2.3.2 Dach-ARGE

Diese ARGE-Form wird auch ,Los-ARGE" genannt. ,Eine Los-ARGE ubernimmt wie jede
andere ARGE die Durchfihrung eines Bauauftrages als Ganzes. Die ARGE-Partner fihren
den Auftrag auch gemeinsam aus, wobei die gemeinsame Ausflhrung so zu verstehen ist,
dass die insgesamt Gibernommene Bauleistung in einzelne Teile, Lose genannt, zerlegt wird,
die die Gesellschafter als eigene unternehmerische Leistung selbstandig erbringen.
Rechtlich geschieht das in der Form, dass die Gesellschafter mit der ARGE bezlglich der
Ubernommenen Lose Nachunternehmerverhéltnisse begriinden. (...) Sinn und Zweck der
Los-ARGE ist die Verminderung der mit einer ARGE verbundenen Verwaltungskosten.
Dadurch, dass die ARGE-Gesellschafter einzelne Gesamtleistungen als Nachunternehmer
Ubernehmen, muss nicht jede einzelne Leistung der ARGE-Gesellschafter (...) erfasst

werden.“®

Auftraggeber

\l/ Bauauftrag

Dach-ARGE , XY*

| )

Keine Gemeinschaftliche
Bauausfiihrung

Fa.B

Nachunternehmer
-vertrage

| )

Gemeinschaftliche
Bauausfiihrung

e ]
(er ) (e )

Abbildung 3: Schema einer Dach-ARGE’

< |
Bauausfuhrung wie ein

Einzel-Auftragnehmer

® Barner 1971, S. 41.
" Vgl. http://bwi-bau.de/fileadmin/daten/pdf/Argeformen.pdf, S. 2, 25.04.2013.
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Die zuvor dargestellte Abbildung stellt die grundsatzliche Thematik einer Dach-ARGE dar.
Der Auftraggeber vergibt den Bauauftrag an eine Dach-ARGE ,XY*, die sich im Vergleich zur
Beistellungs-ARGE nicht in Bezug auf ihr Auf3en-, sondern auf ihr Innverhéaltnis differenziert.
Dabei Ubernehmen einzelne Gesellschafter (Fa. C) abgegrenzte Bauleistungen (,Lose®) in
Form eines Subunternehmers. Die Los-ARGE, bestehend aus Fa. A und B, Gbernimmt den

Bau der anderen Lose.

2.3.3 Stille ARGE

Bei der ,stillen* ARGE, die auch ,unechte* ARGE genannt wird, ,, ... tritt (...) nur ein ARGE-
Partner (Gesellschafter) dem Bauherrn gegentiber als Vertragspartner in Erscheinung. Die
ARGE tritt nach auf3en nicht auf, es liegt eine so genannte ,Innengesellschaft* vor. Diese
Form der ARGE unterscheidet sich von der klassischen ARGE in Bezug auf die Haftung ihrer
Mitglieder Dritten gegeniber. Die sonst Ubliche Solidarhaftung gegeniiber dem Auftraggeber

findet nicht statt.“®

2.3.4 Fortgesetzte ARGE

Bei einer ,fortgesetzten” Arbeitsgemeinschaft bleiben die Gesellschafter bzw. ARGE-Partner

in selbiger Konstellation fur weitere Auftrage vereint.

2.3.5 Dauer-ARGE®

Mit der Bildung einer Dauer-ARGE sind sich die Partner von Beginn an einig, auf
unbestimmte Zeit mehrere Bauauftrage abzuwickeln. Einer Eintragung im Firmenbuch
entgeht die Arbeitsgemeinschaft damit nicht, denn sie wird gesellschaftsrechtlich zu einer

Offenen Handelsgemeinschaft (OHG).

8 Schneider/Wollmann 2006, S. 24.
% Vgl. Handbuch 2005, Kapitel 2/ Seite 8.
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2.4 Vorteile/Nachteile fur Auftragnehmer und Auftraggeber™®

Die Bildung von Arbeitsgemeinschaften zieht Vorteile aber auch Nachteile, sowohl auf
Auftragnehmerseite als auch auf Auftraggeberseite mit sich. Im nachfolgenden Abschnitt

sollen diese aufgezéahlt und ndher ausgefihrt werden.

2.4.1 Vorteile fur Auftragnehmer

Arbeitsgemeinschaften bieten fir Bauunternehmen Vorteile verschiedener Art. Dabei werden
unternehmerische und betriebliche, technische sowie wirtschaftliche und finanzielle Vorteile

verstanden, welche in den folgenden Abséatzen aufgezahlt werden.

UNTERNEHMERISCHE UND BETRIEBLICHE VORTEILE
»  Steigerung der Leistungsfahigkeit durch ,Verstetigung der Kapazitatsauslastung
» Verstetigung des Umsatzes

» Verbesserung des gesamtunternehmerischen  Risikoprofils  durch  breitere

Risikosteuerung (Risikominimierung)

» Verbesserung der Markteintrittschancen (lokal, national, international) durch

ErschlieBung neuer Geschéftsfelder und Erhéhung des Umsatzes
>  Synergieeffekte, wenn Unternehmen an mehreren gleichartigen ARGEN beteiligt sind.“**

» Durch unterschiedliche ortsansdssige Anbindungen von den jeweiligen
Unternehmensstandorten zur betreffenden Baustelle wird eine bessere Einbindung
eines der Baustelle nahe gelegenen Unternehmens gewahrleistet, was zu einer

besseren Uberwachung und Verbindung mit dem Bauherrn fiihrt.

>  Erhéhung der Anbietereffizienz, da ARGE-Angebote 6fter den Zuschlag erhalten*?

19 vgl. Schneider/Wollmann 2006, S. 26ff und
http://lwww.bauprofessor.de/Arbeitsgemeinschaft%20%28ARGE%29/d0b84842-eeb8-4e38-
83d6-c02428cbbclc, 25.04.2013 und
Gugler 2010, S. 10ff.

M Schneider/Wollmann 2006, S. 26.

2 vgl. Gugler 2010, S. 21.
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TECHNISCHE VORTEILE

» Optimierung der Verfahrenstechnik und der organisatorischen Abwicklung durch den

Input und die Spezialerfahrung mehrerer Partner
» Gemeinsame Beschaffung oder Entwicklung von Spezialgeraten

» Bundelung der personellen Ressourcen und der Logistik

WIRTSCHAFTLICHE UND FINANZIELLE VORTEILE

> ,Bessere Einkaufsbedingungen durch groReres Einkaufsvolumen und Ubernahme der

Einkaufskonditionen der gréReren ARGE-Partner

>  Erleichterung der Vorfinanzierung von Baustellen (Investitionen, Betriebskapital)“*®

»  Einhaltung bzw. Verklrzung der Bauzeit durch geringeres Ausfihrungsrisiko

» ARGE-Angebote sind bedeutend niedriger als jene von Einzelunternehmen

2.4.2 Nachteile fur Auftragnehmer

Grundsatzlich ist die Liste der Nachteile gegeniber der, der Vorteile fir Bauunternehmen um
einiges kirzer. Als Nachteil ist die Solidarhaftung zu nennen, was im Endeffekt einer
Risikolbernahme entspricht. Dabei Ubernimmt jeder ARGE-Partner das Risiko fur alle
anderen an der ARGE beteiligten Unternehmen und umgekehrt. Der Auftraggeber kann in
diesem Fall die Erfillung des Werkvertrags von einer, von mehreren oder von allen
Partnerunternehmen verlangen. Gemali dem Gutachten von
Schneider/Wollmann (2006, S. 27) entstehen fir die beteiligten ARGE-Unternehmen dann
grolRe Nachteile, wenn es zwischen der Angebotsabgabe und der Zuschlagserteilung zu
einem Ausfall eines ARGE-Partners kommt. Aus vergaberechtlicher Sicht sind namlich
nachtragliche Anderungen der Bietergemeinschaft unzulassig. Dementsprechend kénnen
sich auch die verbleibenden an der ARGE beteiligten Unternehmen nicht mehr am
betreffenden Projekt beteiligen, wenn ein Partnerunternehmen innerhalb der erwahnten

Zeitspannt insolvent wird.

Ein ebenfalls zu erwahnender Nachteil, der im Vergleich zum vorherigen nicht wirklich ins

Gewicht fallt, ist der hohere administrative Aufwand. Dass die gemeinsame

Angebotserstellung sowie die gemeinsame Abstimmung bei der Bauabwicklung mehr
Aufwand bedeuten als jener eines Einzelunternehmens ist offensichtlich. Um Uneinigkeiten,

Konflikte und daraus resultierende Mehraufwande so gut es geht vermeiden zu kdnnen,

13 Schneider/Wollmann 2006, S. 26.
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werden die Musterdokumente der ARGE-Vertrdge verwendet. Somit ist nur far
Unternehmen, die zum ersten Mal eine ARGE bilden, der administrative Aufwand héher. Fur
solche, die bereits Ofters eine Arbeitsgemeinschaft gegriindet haben, wird der Aufwand

allerdings zur Routine und fallt als solcher eigentlich nicht mehr wirklich ins Gewicht.

So vorteilhaft auch eine ARGE-Grindung bezlglich der Kapazitatsauslastung ist, so

nachteilhaft ist natirlich die im Auftragsfall entstehende technische Abhdngigkeit, ,, ... wenn

die Kapazitats- und Leistungsprofile sehr unterschiedlich zwischen den beteiligten Partnern

sind.“!*

AuBerdem muss einem Unternehmen bei einer ARGE-Bildung klar sein, dass es zwischen

den Partnern zu einer Preisgabe von Fachkenntnissen *®* kommen kann, was die

Marktstellung der einzelnen ARGE-Partner verbessert und sie zu einer schéarferen

Konkurrenz fir die nachsten Projekte macht.

2.4.3 Vorteile fur Auftraggeber

» Minimierung des Ausfuhrungsrisikos und Foérderung der Termintreue durch
Solidarhaftung der ARGE-Partner

» Erzielen von Qualitatsverbesserungen durch Wissensbindelung der beteiligten

Unternehmen

» Aufgrund guter Lieferantenbeziehungen kénnen Preisvorteile resultieren, womit Kosten

eingespart und niedrige Angebotspreise abgegeben werden kénnen

» Mehr Wettbewerb und héhere Wettbewerbsintensitéat aufgrund gréerer Beteiligung von
Bietern durch ARGE-Bildungen'®

» Weitergabe von Effizienzgewinnen (z. B. Kosteneinsparungen) an den Auftraggeber in
Form von gunstigeren Angebotspreisen

> In Ausschreibungen lassen ARGEN statistisch gesehen ,mehr Geld am Tisch liegen“*’

1 http://www.bauprofessor.de/Arbeitsgemeinschaft%20%28 AR GE %29/d0b84842-eeb8-4e38-83d6-
€02428cbbclc, 25.04.2013.

!5 Darunter werden u. a. Kalkulationswerte, Erfahrungswerte, neue Kontakte und dergleichen
verstanden.

18 Mithilfe einer Arbeitsgemeinschaft konnen Unternehmen an der Ausschreibung teilnehmen, die
alleine nicht den Aufwand auf sich genommen hatten oder aus eigener Kraft nicht in der Lage
gewesen waren, ein Angebot zu legen (z.B. fehlendes Fachpersonal, fehlende Genehmigung, etc.).

'D. h. die Differenz vom Erst- zum Zweitbieter ist groer, wenn ARGEN am
Ausschreibungswettbewerb teilnehmen. Dies resultiert aus gunstigeren Angebotspreisen. (Gugler-
Gutachten Kurzfassung 2010, S. 5)
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2.4.4 Nachteile fur Auftraggeber

Letztendlich haben Arbeitsgemeinschaften nicht nur Vorteile gegentber Auftraggebern,
sondern auch Nachteile. Sprechen sich Unternehmen ab, schlie3en sich Firmen zusammen
deren Marktanteile sehr hoch sind oder reduzieren Unternehmenszusammenschlisse den
Wettbewerb durch eine geringere Anzahl an eingereichten Angeboten, wird der Wettbewerb

gedampft und daraus resultiert ein héheres Preisniveau zu Lasten des Bauherrn.

2.5 Besonderheiten des Marktes in der Bauwirtschaft

Auf ,normalen” Markten kann der Konsument aus einer gewissen Produktpalette auswahlen.
Moéchte man z.B. einen Fernseher kaufen, so geht man in ein Fachgeschaft und vergleicht
die Produkte der unterschiedlichen Anbieter miteinander. Ein Vergleich ist dabei relativ
einfach anzustellen. Technische Daten wie Bilddiagonale, Bildrate, etc. sowie der Preis
kénnen mit anderen Geraten direkt verglichen werden. Natirlich kommt noch der subjektive
Eindruck Uber das Design und die Lautsprecherleistung dazu. Wiegt man alle Aspekte ab,
kann man nun einen Fernseher kaufen, der den eigenen Vorstellungen am ehesten

entspricht.

Im Gegenzug dazu ist der Markt, auf dem die Bauwirtschaft operiert, eine Besonderheit, da
individuell auf den Konsumenten'® eingegangen und das Bauvorhaben exakt nach dessen

Wiunschen und Vorstellungen errichtet wird.

Ein Gebaude ist auch nicht so schnell errichtet, wie ein Fernseher gekauft ist. Dieser
Vergleich hinkt nattrlich, aber aufgrund der Individualitat eines jeden Bauvorhabens ist in der
Bauwirtschaft keine Produktion auf Lager mdglich und somit verstreicht bis zur Fertigstellung
je nach GrolRe des Gebaudes unweigerlich eine gewisse Zeit, da stets alle Projektphasen

von der Projektvorbereitung bis zum Projektabschluss durchlaufen werden missen.

Angesichts der Tatsache, dass jedes Bauwerk ein Unikat ist, weil3 man als Bauherr im
Vorhinein auch den exakten Preis nicht. Um sich eine Preistibersicht zu verschaffen, schreibt
er das Bauvorhaben aus und unternimmt eine Auswertung der eingereichten Angebote. Zu
diesem Zeitpunkt bekommt er zum ersten Mal seit der Entwicklung der Projektidee ein
konkretes Preisangebot. Im Vergleich zum vorherigen Beispiel mit dem Fernseher ist dieses

Angebot allerdings nicht kostenlos, denn bis zu diesem Zeitpunkt (Angebotsphase) bedarf es

'8 Darunter ist in diesem Zusammenhang der Bauherr zu verstehen.
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einigen Aufwand an Projektentwicklung, Planungsleistung, etc., der selbstredend mit Kosten

verbunden ist.

Weitere wesentliche Besonderheiten des Marktes in der Bauwirtschaft werden im Folgenden

aufgezahlt:

>

Grundsatzlich gibt es in einem Projekt zwei Parteien (Auftragnehmer und Auftraggeber),
welche unterschiedliche Ziele und Interessen verfolgen, die nicht selten zu Ziel- und
Interessenkonflikten fiihren. Der Auftraggeber méchte zu moglichst niedrigen Kosten ein
hochqualitatives Gebaude in kirzester Zeit beauftragen. Der Auftragnehmer versucht fur
ein definiertes Geb&ude mit moglichst wenig Aufwand den grof3tmoglichen Gewinn zu
lukrieren und das noch dazu Uber einen Zeitraum, in dem er seine Kapazitaten

gleichmaRig auslasten kann.

Dadurch, dass Bauherrn bereits in frihester Planungsphase eine Kostenprognose mit
gewissem Schwankungsspektrum erhalten wollen, muss mit oft ungeniigenden
Kenntnissen ein Preis genannt werden, der sich in ihren Kdpfen so sehr fest setzt, dass
sie zumeist auch bei Anderungen (Ausfuhrungsanderungen, GréRenanderungen,

Qualitatsanderungen, Nutzungsanderungen, ...) an diesem festhalten mochten.

Wie bereits erwahnt, kann in der Bauwirtschaft nicht auf Lager produziert werden.
Demnach stellen Bauunternehmen lediglich ihre Bereitschaft zur Leistungserbringung
zur Verfigung. Aufgrund dessen muss man durch die ,on demand“-Produktion stets mit

Anderungen von Randbedingungen rechnen.

AbschlieRend sollte noch die Besonderheit des Errichtungsstandorts erlautert werden.
.Kein Stickchen dieser Erde ist gleich!* So vertrdumt dieser Satz auch ist, er stimmt.
Jedes Bauvorhaben erfordert neue Rahmenbedingungen, egal ob in
grundbautechnischer, klimatischer, bautechnischer bis hin zu kultureller Hinsicht. Eines
jedoch st fast immer gleich, die Bauausfihrung erfolgt unter freiem Himmel.
Dementsprechend sind Bauarbeiter, Gerate, Material, etc. standig dem Wetter

ausgesetzt und mussen darauf reagieren.
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2.6 Ubersicht tber die Phasen der Projektabwicklung

Aus dem Titel der vorliegenden Arbeit ist zu entnehmen, dass es sich im ersten Teil dieser
Arbeit um die Abwicklung eines Bauprojekts handelt. Ein kurzer Uberblick iber die
Projektphasen® ist in Abbildung 4 enthalten. Darin sind nicht nur die Projektphasen selbst,

sondern jeweils auch die zugehdérigen Projektschritte dargestellt.

Definition,
Randbeding., ...

Vorplanung und
Entwurf

Einreichung und
Baugenehmigung

Ausfuhrungs-
planung

Rechtsgrundlage Rechtsnatur der ARGE; Kartellrecht; Vergaberecht

Ausschreibung &
Leistungshbeschr.

Angebotserstell- Zweck und Notwendigkeit einer ARGE; Organe und
ung/-bearbeitung Willensbildung; ARGE-Vorvertrag
Vergabe ARGE-Vertrag; Qualititsmanagement; Vertragsdauer
Arbeits- Regelung von Gerat, Material und Personal; Vergabe von
vorbereitung Subunternehmerleistungen; Finanzierung; Geldverkehr

Ausschluss und Ausscheiden eines Partners;

AU L] Bauausfuhrung Konfliktldsung durch ein Schiedsverfahren
J
g )
Projekt- - . Cns . .
abschluss Ubergabe Prufungen; Mangelbeseitigung; Abrechnungen
v
s \
Objektbetreuung

Nutzung

& Dokumentation Gewaébhrleistung und Schadenersatz

J

Abbildung 4: Uberblick tiber die Projektphasen inklusive Detailgliederung

% Die Projektphasen wurden aus der Honorarleitlinie (HO-PS), S. 8, gliltig ab 1.12.2004 ibernommen.
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3 PROJEKTVORBEREITUNG

In Abbildung 5 wird deutlich, dass am Anfang eines jeden Projekts die Projektvorbereitung
steht. AnschlieBend soll Uber die Tatigkeiten, die in dieser Projektphase stattfinden, kurz

Projektvorbereitung

Planung & Genehmigung

berichtet werden.

Ausfiihrungsvorbereitung

Ausfiihrung

Projektabschluss

Nutzung

Abbildung 5: Projektphase — Projektvorbereitung

Betrachtet man die Abbildung 4 auf Seite 13, sieht man, dass neben den beiden blauen
linken Spalten (Projektphase und Projektschritte) nur in manchen Zeilen, zugehérige graue
Detailgliederungen abgebildet sind. Diese Detailgliederungen werden in dieser Arbeit
behandelt. Zu allen anderen Zeitpunkten (exkl. des Bauvertrags in der Projektvorbereitung)
fallen keine wesentlichen Zustandigkeiten von Arbeitsgemeinschaften an. Ebenso auch in

der Projektvorbereitungsphase.

In der Projektvorbereitung®® geht es darum, die Randbedingungen und das Projektziel zu
definieren. Des Weiteren ist das Planungsteam zu bestimmen, das eine Bedarfsanalyse
(Nutzerbedarfsprogramm) durchfiihrt. Ebenso werden ein erster Kostenrahmen als auch ein
Terminrahmen erstellt. Die zu dieser Projektphase gehérigen Aufgaben sind neben der
Risikoanalyse und dem Prufen auf Umweltvertraglichkeit noch viele mehr, welche allerdings
nicht von Arbeitsgemeinschaften sowie auch nicht von Einzelunternehmen erfullt werden
mussen. Zu diesem Zeitpunkt sind die Bauausfihrenden noch nicht unbedingt vom

Bauvorhaben informiert.

2% vgl. Honorarleitlinie (HO-PS) 2004, S. 10.
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4 PLANUNG UND GENEHMIGUNG

Nachdem die Projektziele und die Rahmenbedingungen weiterentwickelt und konkreter
geworden sind, heil3t es nun, die Idee als auch das Ubrige Gedankengut zu Papier zu
bringen. Die folgende Abbildung 6 beschreibt den grundséatzlichen Ablauf der Planungs- und
Genehmigungsphase. In den weiteren Unterabschnitten werden die zugehdrigen
Projektschritte kurz erlautert. Eines soll aber vorweg erwahnt werden; die Planungsphase
Uberlappt sich gewissermallen mit der Ausfihrungsvorbereitungs- als auch mit der
Ausfuhrungsphase, denn die Planung wird grundsétzlich parallel zu den beiden anderen
Projektphasen durchgefiihrt, was zur Zeitoptimierung beitragt.

—> Vorplanung
Projektvorbereitung

Entwurf

Planung & Genehmigung Z
Einreichung und

Baugenehmigung

Ausfiihrungsvorbereitung

— Ausfiihrungsplanung

Ausfiihrung

Projektabschluss

Nutzung

Abbildung 6: Projektphase — Planung und Genehmigung

Im Rahmen der Vorplanung ** werden alle ermittelten Grundlagen wie Auflagen des
Bebauungsplanes, Bauwiinsche des Auftraggebers, ein vom Bauherrn vorgegebener
Kostenrahmen und die Abstimmung mit den Fachingenieuren miteinbezogen und

weiterentwickelt.

AnschlieRend daran werden alle Informationen im Vorentwurf umgesetzt. Er ist ,, ... die erste
zeichnerische oder auch skizzenhaftige Wiedergabe des gedachten Bauobjektes
entsprechend den Vorstellungen und Winschen des Bauherrn, nach den Auswertungen der
Grundlagen und aufgrund der Uberlegungen und Ideen des Architekten. Nach der HOAI hat
der Architekt zur Bearbeitung des Planungskonzeptes alternative Losungsmdglichkeiten

# vgl. Hoffstadt/Olzem 2012, S. 49.
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nach gleichen Anforderungen zu untersuchen (als Grundleistung), d. h., er stellt dem

Bauherrn Varianten zu seiner Planungsidee vor.**

Die Verfeinerung des Vorentwurfs stellt den Entwurf dar. Er ist die ,, ... endgultige Festlegung

der Bauplanung nach den Vorstellungen des Bauherrn unter Einbeziehung der Angaben der
Fachingenieure und der Vorgaben des Aufsichtsamtes.“?* Der Entwurf soll letztendlich als
Basis fur die Ausfuihrungsplanung dienen. Selbstverstandlich werden in der Entwurfsphase
auch die Kostenrechnungen und die Terminplane an die aktuellen Projekterkenntnisse

angepasst.

Nachdem ein Entwurf vorliegt, wird dieser bei der zustandigen Baubehérde zur Einreichung
gebracht. Erfillt dieser alle Anforderungen von behérdlicher Seite aus, wird dem Bauherrn

fur die Umsetzung dieses Projekts eine Baugenehmigung erteilt.

Sobald die Baugenehmigung erteilt wurde, kommt es zur Ausschreibung des betreffenden
Bauobjekts. Es ist die Aufgabe des Bauherrn, die Bauleistung zu beschreiben und die
Bauunternehmen zur Abgabe eines Angebots aufzufordern. Dieses Prozedere findet im
Kapitel ,5 Ausfihrungsvorbereitung” auf Seite 17 statt. Dementsprechend beginnt ein
Bauprojekt fur eine ausfiuhrendes Bauunternehmen erst an dieser Stelle, also ab Erhalt der

Ausschreibung.

Ab Erhalt der Baugenehmigung findet die Ausfuhrungsplanung statt. Es ist nicht selten der

Fall, dass schon wahrend der Genehmigungsphase Ausfihrungspléne gezeichnet werden.

Dies spart zwar einerseits Zeit, andererseits kdnnen groRe Umplanungsarbeiten die Folge

24

von durch die Genehmigungsbehodrde erteilten Auflagen sein. Im Zuge der

Ausfihrungsplanung werden die Ausfiihrungsplane und die Detailzeichnungen erstellt.

22 Hoffstadt/Olzem 2012, S. 55.
% Hoffstadt/Olzem 2012, S. 75.
4 Vgl. Hoffstadt/Olzem 2012, S. 113.
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5 AUSFUHRUNGSVORBEREITUNG

Wie im vorherigen Kapitel ,4 Planung und Genehmigung“ erwahnt, startet ein Bauprojekt fir
Bauunternehmen erst ab Erhalt der Ausschreibung. Bis zu diesem Zeitpunkt ist jedoch ein

nicht zu unterschéatzender Teil an Planungsleistung bereits vollbracht.

Die Herangehensweise und die damit verbundenen Bestimmungen, Regeln als auch
Auflagen werden im Anschluss an Abbildung 7 vorgestellt. Diese Abbildung beschreibt den
Ablauf der Ausfiihrungsvorbereitung.

Projektvorbereitung

— Rechtsgrundlage

Ausschreibung und

Planung & Genehmigung

Leistungsbeschreibung
Ausfiihrungsvorbereitung Z

Angebotserstellung /
-bearbeitung

Ausfiihrung

Vergabe

Projektabschluss

— Arbeitsvorbereitung

Nutzung

Abbildung 7: Projektphase — Ausflihrungsvorbereitung

ANMERKUNG: Fir die Erarbeitung der folgenden Projektphasen werden die

,Geschéftsordnung fiir Arbeitsgemeinschafts-Vertrage, Auflage 2008%°

(im weiteren als ,,GO"
bezeichnet) als auch das Handbuch fur Bau-Arbeitsgemeinschaften, Stand: Mai 2005“ (im
Folgenden mit ,Handbuch® abgekiirzt) verwendet. Dadurch, dass sich das Handbuch noch
auf die Geschaftsordnung 1998 bezieht, missen Aktualisierungen mit Inkrafttreten der
Geschaftsordnung 2008 am 1. Mai 2008 berucksichtigt werden. Dazu wird die Unterlage
,Arge-Vertrag und Geschaftsordnung 2008 — Die wichtigsten Neuerungen im Uberblick*?®,

herausgegeben von der Wirtschaftskammer Osterreich im April 2008, verwendet.

% Abrufbar als Ansichtsversion unter:
portal.wko.at/wk/dok detail file.wk?AnglD=1&DoclD=844446&StID=396462
% Aprufbar unter:
portal.wko.at/wk/dok detail file.wk?angid=1&docid=844450&stid=396466&dstid=131
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Die GO 2008 beinhaltet allgemeine Regelungen, die fir ARGEN gelten. Diese Regelungen
betreffen die Aufgaben der einzelnen ARGE-Organe, die Bestimmungen beziiglich Personal,
Gerate sowie Material und allgemeine Fragestellungen. Bei jedem abgeschlossenen Vertrag
wird sie allerdings nicht separat zum Vertragsinhalt. Damit sie aber verbindlich wird, verlangt
die Vereinigung Industrieller Bauunternehmungen Osterreichs (VIBO) von allen

Mitgliedsfirmen eine Unterwerfungserklarung, mit der die GO Rechtsverbindlichkeit erlangt.?’

5.1 Rechtsgrundlage

Als Rechtsgrundlage kann nicht wirklich ein Abschnitt einer Projektphase bezeichnet werden.
Allerdings stellt sie die Basis fir jedes ausfuhrungsvorbereitende Handeln dar und wird somit

am Anfang der Projektphase ,Ausfihrungsvorbereitung” behandelt.

5.1.1 Rechtsnatur der ARGE?®

Ublicherweise tritt die ARGE bezugnehmend auf ihre Gesellschaftsform als ,Gesellschaft
blrgerlichen Rechts" (GesbR) auf. Im Allgemeinen Birgerlichen Gesetzbuch (ABGB) finden
sich diesbezlgliche Regelungen von 88 1175 bis 1216, wobei die wichtigsten im Anschluss

angefuhrt werden sollen.

Die Grindung einer GesbR findet durch einen schriftichen, mindlichen oder konkludenten
Vertrag?® statt. Im Vergleich zur stillen Gesellschaft tritt die GesbR nach auRen hin in
Erscheinung. Dadurch, dass eine GesbR fur die Durchfiihrung eines bestimmten Geschéfts
gegrindet wird und nicht, wie die Offene Handelsgesellschaft (OHG) und
Kommanditgesellschaft (KG) auf den laufenden Betrieb eines Vollhandelsgewerbes abzielt,

ergeben sich deutliche Differenzen zu anderen Gesellschaftsformen.

Eine ARGE im Sinne einer GesbR besteht zumindest aus zwei Gesellschaftern und muss
weiterhin auch aus zumindest zwei Partnern bestehen. Eine ARGE existiert nicht mehr,
sofern nur noch ein Gesellschafter Ubrig ist. In diesem Falle geht das Gesellschaftsvermégen

auf den das Geschaft fortfUhrenden Gesellschafter liber.

Man kann zwar eine Arbeitsgemeinschaft als Gesellschaft bezeichnen, juristischen
Charakter hat sie allerdings nicht, was dazu fuihrt, dass nur deren Gesellschafter als Trager

aller Rechte und Pflichten klagen als auch geklagt werden kénnen.

2" vgl. Handbuch 2005, Kapitel 1/ Seite 5.
?8 vgl. Handbuch 2005, Kapitel 2/ Seite 5ff.
?° In der Regel erfolgt dieser schriftlich mithilfe der von der VIBO entwickelten ARGE-Vertrage.
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Das eigene Vermdogen, Uber das die ARGE verfiigen kann und das im Miteigentum der
Partnerunternehmen steht, nennt sich ,Gesellschaftsvermégen”. Dariiber kénnen allerdings

nur alle ARGE-Partner gemeinsam verfligen.

Arbeitsgemeinschaften kénnen als GesbR auch nicht ins Firmenbuch eingetragen werden
und keine Prokuristen bestellen. Sie sind auRerdem nicht konkursfahig, es kénnen néamlich
nur die Partner insolvent werden. Des Weiteren kénnen ARGEN selbst auch nicht als
Arbeitgeber auftreten und kdénnen auch nicht Gber eine Gewerbeberechtigung verflgen.

Diese wird von den beteiligten Partner-Unternehmen zur Verfiigung gestellt.

5.1.2 Kartellrecht

Die Bestimmungen des Kartellrechts sorgen fir den ordnungsgemalfien Wettbewerb. Jede
Arbeitsgemeinschaft muss vor dem Unternehmenszusammenschluss unabhangig auf
dessen Wettbewerbsbeschrankung gepruft werden. Dabei ist es irrelevant, ob das Projekt
von einem oOffentlichen oder einem privaten Auftraggeber ausgeschrieben wurde. Bei
VerstdfRen gegen das Kartellrecht kénnen hohe GeldbuRen die Folge sein. Inwiefern das
Kartellrecht die Bildung von Arbeitsgemeinschaften beeinflusst, wird in Kapitel
,9 Kartellrechtlicher Einfluss auf ARGE-Bildungen” beginnend auf Seite 39 als Kernthema

dieser Arbeit erlautert.

5.1.3 Vergaberecht

Schreibt ein offentlicher Auftraggeber ein Bauvorhaben aus und fordert dadurch
Bauunternehmen zur Angebotslegung auf, muss der Vergabeprozess nach den Regeln des
Bundesvergabegesetzes 2006 (BVergG 2006) abgewickelt werden. Fir Ausschreibungen

privater Bauherrn gelten die Bestimmungen des BVerG 2006 nicht.

Dadurch, dass in dieser Arbeit der Fokus sowohl auf die generelle Abwicklung eines
Bauprojekts aus der Sicht einer ARGE als auch auf den damit verbundenen
kartellrechtlichen Einfluss gerichtet ist, wird auf die vergaberechtlichen Vorschriften nicht

naher eingegangen.
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5.2  Ausschreibung und Leistungsbeschreibung

In Kapitel ,4 Planung und Genehmigung” wurde bereits dieses Thema angeschnitten. Im
Namen des Bauherrn findet eine Leistungsbeschreibung des gegensténdlichen
Bauvorhabens statt, welche gemeinsam mit dem Einreichplan (Entwurf) ausgeschrieben
wird. Damit werden die Bauunternehmen zur Abgabe eines Angebots aufgefordert. Handelt
es sich dabei um ein offentliches Bauvorhaben, muss nach den Bestimmungen des

BVergG 2006 vorgegangen werden.

Dies ist nun generell der erste Kontakt zu den potenziellen ausfihrenden Unternehmen.
Denn ab diesem Zeitpunkt sind diese vom Bauvorhaben inklusive den Besonderheiten
informiert und kdnnen ein Angebot anfertigen. Wie die Angebotserstellung verlauft wird im

nachfolgenden Abschnitt ,,5.3 Angebotserstellung und -bearbeitung“ beschrieben.

5.3  Angebotserstellung und -bearbeitung

5.3.1 Zweck und Notwendigkeit einer ARGE

.Gegenstand (Zweck) der ARGE-Tatigkeit ist die Ausfiuhrung eines bestimmten

« 30 gomit ist der Zweck der

Bauvorhabens, samt Neben- und Zusatzauftragen.
Arbeitsgemeinschaft im Gesellschaftsvertrag bereits festgelegt und es sind nur solche
Neben- und Zusatzauftrage zu leisten, welche der ARGE aufgrund des Bauvertrages

auferlegt werden.

Zur Frage der Notwendigkeit einer ARGE-Bildung soll auf ein Gutachten ** von

Kropik/Prestros verwiesen werden, das sich mit dieser Thematik befasst und auch
diesbezigliche Checklisten enthdlt. Demnach ist unter dem Aspekt der Auftragserlangung zu
unterscheiden, , ...ob durch die ARGE-Bildung die Erfullung (bzw. — im zweistufigen
Verfahren — die Verbesserung) der Eignung erreichbar bzw. eine Verbesserung der
Zuschlagsfahigkeit auf das gemeinsame Angebot erzielbar ist.*** In Abbildung 8 wird der
Ablauf der Untersuchung der Notwendigkeit von ARGE-Bildungen grafisch dargestellt und im

Anschluss daran erkléart.

% Handbuch 2005, Kapitel 2/ Seite 9.

31 Checkliste zur Bewertung der Notwendigkeit einer ARGE-Bildung aus einzelbetrieblicher
Sicht, September 2006.

%2 Kropik/Prestros 2006, S. 2.
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Ist die Bildung einer _ ]
ARGEzurErf%IIung ) A ARGE-Bildung ist

der Eignungskriterien J

betriebswirtschaftlich
sinnvoll!

notwendig?

NEIN

Zuschlagskriterien

Billigstbieterprinzip:
Ermdglicht die Bildung der IA
ARGE die Abgabe eines
preislich niedrigeren
Angebots?

NEIN

ARGE die Zuschlagsfahigkeit
auf das gemeinsame

Bestbieterprinzip:
Verbessert die Bildung der JA
Angebot? J

NEIN ARGE-Bildung ist

betriebswirtschaftlich
nicht notwendig!

Abbildung 8: Ablauf der Untersuchung einer betriebswirtschaftlich notwendigen ARGE-BiIdung33

Der erste Beurteilungsschritt bezient sich auf die Eignungskriterien. Ist ein

Partnerunternehmen nicht in der Lage die geforderten Eignungen vorzulegen oder kénnen
die Anforderungen nur gemeinsam erfullt werden, ist eine ARGE-Bildung
betriebswirtschaftlich sinnvoll. Dadurch wird fur diese Unternehmen die Chance der
Teilnahme am Wettbewerb eroffnet und dies dient der MarkterschlieBung. Aus
kartellrechtlicher  Sicht  sind in diesem Fall  jegliche Bedenken einer

Wettbhewerbsbeschrankung hinféllig.

Liegt eine Notwendigkeit der Bildung einer Arbeitsgemeinschaft nach der Untersuchung der

Eignungskriterien nicht vor, so werden in einem zweiten Beurteilungsschritt die

Zuschlagskriterien unter die Lupe genommen. Dabei wird analysiert, ,...ob die
Zuschlagsfahigkeit des Angebots eines Unternehmens durch die Bildung einer ARGE

verbesserbar ist, indem eine insgesamt bessere oder kostenginstigere Ausnutzung der

% vgl. Kropik/Prestros 2006, S. 2.
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Ressourcen, eine Verteilung von Projektrisiken, etc. erfolgt.“** Hinsichtlich kartellrechtlicher
Bestimmungen muss nun untersucht werden, ob eine Wettbewerbsbeschrankung bezweckt
bzw. bewirkt wurde und wenn ja, ob die wettbewerbsférdernden den
wettbewerbsbeschrankenden Auswirkungen Uberwiegen. Erst wenn obige kartellrechtliche
Beurteilungen zu keinen Wettbewerbsbeschrankungen fuhren, liegt eine giltige und

wettbewerbsrechtlich unbedenkliche Vereinbarung von Unternehmen vor.

Bezuglich der Thematik der Befugnisse und deren Regelung kdnnen pauschal folgende

Aussagen® getroffen werden:

» Jeder ARGE-Partner muss die Befugnis fir den konkreten Leistungsteil nachweisen,

den er zu erbringen hat.

» Ist der Leistungsgegenstand heterogen (aus mehreren Teilleistungen bestehend), dann
beschrankt sich der Nachweis der Befugnis eines einzelnen Partnerunternehmens nur

auf den ihn betreffenden Leistungsteil und nicht auf die Gesamtleistung.

> Liegt aber ein homogener Leistungsgegenstand (gleichartige Teilleistungen) vor und
erfordern samtliche Teilleistungen dieselbe Befugnis, dann muss jedes ARGE-Mitglied

die betreffende Befugnis auch gesondert nachweisen.

5.3.2 Organe und Willensbildung

Firmenrat Geschaftsfiihrung Bauleitung
(GO 4) (GO 5 und 6) (GO 7)
Technsiche
Geschaftsfihrung
Kaufmannische
Geschaftsfiihrung

Abbildung 9: Gremien (Organe) einer ARGE

3 Kropik/Prestros 2006, S. 2.
% vgl. WKO 2010, ,Bietergemeinschaften im Vergabeverfahren®, abrufbar unter:
portal.wko.at/wk/dok detail_file.wk?angid=1&docid=944022&conid=412230&stid=440374
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Die zuvor dargestellte Abbildung 9 =zeigt die drei Gremien, welche gemafR der
Geschéaftsordnung gebildet werden missen. Im Anschluss sollen diese mithilfe des
Handbuchs (2005, Kapitel 2/ Seite 11ff) erklart werden.

FIRMENRAT (GO 4)

Grundsatzlich stellt der Firmenrat das oberste Gremium der Arbeitsgemeinschaft dar und
wird im Handbuch sogar als ,institutionalisierte Gesellschafterversammlung mit
eingeschrankter Kompetenz (Zustandigkeit)® bezeichnet. Der Firmenrat entscheidet in
grundlegenden Angelegenheiten der Arbeitsdurchfiihrung oder in an ihn gestellten Fragen
von der Geschaftsfihrung bzw. von den Partnerfirmen und besteht aus jeweils einem
Firmenbevollmachtigten pro Partnerfirma. Eine Partnerfirma kann allerdings mehrere
Stellvertreter benennen. ,Gleichgestellt sind die Inhaber von Einzelunternehmen,
Vorstandsmitglieder von AG, Geschéftsfuhrer von Ges.m.b.H. oder
Personengesellschaften.“*® Wenn mehr als 50% der Stimmrechte vertreten sind, ist der
Firmenrat beschlussfahig. ** Dabei werden die Stimmrechte entsprechend des

Beteiligungsverhaltnisses der Partnerfirmen an der ARGE aufgeteilt.

GESCHAFTSFUHRUNG (GO 5 UND 6)

Die Geschaftsfiuhrung wird auch als das operative Gremium der Arbeitsgemeinschaft
bezeichnet und setzt sich aus der technischen und der kaufmannischen Geschéaftsfihrung
zusammen, welche jeweils einer Partnerfirma zugeordnet werden und alleine
vertretungsbefugt sind. Der Geschéftsfiihrung obliegt nicht nur die Willensbildung im
Innenverhaltnis (Geschéftsfiihrung im rechtlichen Sinne), sondern auch die Vertretung der
ARGE nach aul3en. Sie entscheidet in allen Angelegenheiten Uber die Bauausfihrung
gemal dem Bauauftrag und muss nur in ,grundsatzlichen Fragen“ die Zustimmung des
Firmenrates einholen. ,Die technische Geschaftsfihrung ist verantwortlich fur die
ordnungsgemalle technische Durchfiihrung des Bauvorhabens, fir die Einhaltung des
ARGE-Vertrages und der Beschlisse des Firmenrates in technischer Hinsicht. Die
kaufméannische Geschéftsfihrung ist verantwortlich fiur die ordnungsgemalfe Durchfiihrung
samtlicher kaufméannischer Arbeiten der Arbeitsgemeinschaft, fur die Einhaltung des ARGE-

Vertrages und der Beschliisse des Firmenrates in kaufmannischer Hinsicht.**®

% Schneider/Wollmann 2006, S. 25.
Anmerkung: In diesem Zitat wird entgegen dem dieser Arbeit zugrunde liegenden
Abkirzungsverzeichnis unter der Abkirzung ,AG" eine Aktiengesellschaft und nicht ein
Auftraggeber verstanden.

¥ vgl. GO 2008, S. 4.

% Schneider/Wollmann 2006, S. 25.
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BAULEITUNG (GO 7)

Die Bauleitung setzt sich aus einem Bauleiter, einem Stellvertreter und einem eventuell
zugeordneten Stellvertretenden zusammen. Die Befugnisse der Bauleitung belaufen sich auf
alle ihr von der Geschéftsordnung und von der Geschéaftsfihrung einberaumten
Erméchtigungen. AufRerdem obliegt der Bauleitung die Erstellung von Rechnungen an
Auftraggeber, Partnerfirmen und Dritten wie auch die Umrechnung von ver&nderlichen

Preisen.*®

5.3.3 ARGE-Vorvertrag

Nachdem Unternehmungen beschlossen haben, eine ARGE zu grinden und alle dafir
notwendigen Entscheidungen getroffen wurden, wird von den ARGE-Mitgliedern ein ARGE-
Vorvertrag schriftlich oder miindlich abgeschlossen. Ratsam ist es dafiir den Mustervertrag*

Zu verwenden.

,Das ARGE-Vorvertragsformular dient zur Festlegung der Ubereinkunft, im Falle eines
Auftrages nach den Bestimmungen des Arbeitsgemeinschaftsvertrages eine ARGE zu
grinden.“*

In diesem Vorvertrag werden die Bezeichnung des Bauvorhabens, die jeweiligen
Beteiligungsverhdltnisse der ARGE-Partner, der Auftraggeber, die Zuordnung der
technischen als auch der kaufmannischen Geschaftsfiihrung an jeweils eine Firma inklusive
Gestionen, die Geratemietsatze (in Prozent aus der OBGL fir Abschreibung und
Verzinsung) und allfallige besondere Vereinbarungen eingetragen. AnschlielBend muss
jedes beteiligte Unternehmen unterzeichnen, dann ist der ARGE-Vorvertrag zustande

gekommen. Erfolgt keine Beauftragung, wird der ARGE-Vorvertrag gegenstandslos.

AnschlieRend findet die Angebotserstellung statt, wobei sich die an der Arbeitsgemeinschaft
beteiligten Einzelunternehmen auf einen Angebotspreis einigen missen, mit dem sie dann in

den Wettbewerb gehen und versuchen, den Zuschlag zu erhalten.

% vgl. Schneider/Wollmann 2006, S. 26.

0 Der ARGE-Vorvertrag ist auf der offiziellen Seite der Wirtschaftskammer Osterreich abrufbar unter
portal.wko.at/, wenn man im Suchfenster ,AVVT2008" eingibt.

*! Handbuch 2005, Kapitel 1/ Seite 5.
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5.4  Vergabe®

Das folgende Prozedere soll fur ein 6ffentliches Bauvorhaben erklart werden und lauft somit
nach den Bestimmungen des BVergG 2006 ab. Nachdem alle Angebote in der
Angebotsphase eingelangt sind, kommt es bei offenen und nicht offenen Verfahren an einem
zuvor festgesetzten Ort und zur festgesetzten Zeit zur Angebotséffnung, wo alle Umschlage
mit den Angeboten gedffnet werden und die jeweiligen Angebotspreise vorgelesen werden®.
Nachdem die Angebotsphase abgeschlossen ist, beginnt die Angebotsprifung, in der die
Angebote auf Mangelfreiheit untersucht werden. AnschlieRend findet die sogenannte
Zuschlagsfrist statt, in der der Zuschlag auf das technisch und wirtschaftlich giinstigste
Angebot oder auf das Angebot mit dem niedrigsten Preis fallt. Innerhalb dieses Zeitraums ist
der Bieter an sein Angebot gebunden.** GemaR BVergG 2006 § 131 (1) wird allen Bietern
mitgeteilt, wem der Zuschlag erteilt werden soll. In dieser Mitteilung wird u. a. auch das Ende
der Stillhaltefrist bekannt gegeben. Diese beginnt mit der Absendung der Mitteilung der
Zuschlagsentscheidung. Wahrend der Stillhaltefrist darf der Zuschlag nicht erteilt werden.
Der Zuschlag ist erst dann wirksam®, wenn einerseits wahrend der Zuschlagsfrist der Bieter
schriftlich tGber die Annahme des Angebots verstandigt wird und andererseits erst dann,
wenn nach Ablauf der Zuschlagsfrist vom Bieter eine schriftiche Annahmeerklarung erfolgt.
Der Zuschlag wird dann gemafR BVergG 2006 § 134 (1) mittels Auftragsschreiben,

Bestellschein oder Schlussbrief erteilt.

5.4.1 ARGE-Vertrag

Erhalt eine Arbeitsgemeinschaft den Zuschlag, dann wird streng genommen gemaR der

Definition auf Seite 3 aus der Bietergemeinschaft eine Arbeitsgemeinschatt.

.Das eigentliche ARGE-Vertragsformular ermdglicht die individuelle Ausgestaltung der
technischen, rechtlichen und kaufmannischen Rahmenbedingungen, unter denen die ARGE
ablaufen soll. Dieser Teil des Vertragswerkes war in der Vergangenheit bei jedem
Vertragsabschluss zu vergebiihren. Seit 1.1.1995 entféllt (...) die Gebiihrenpflicht.“*® Die

VIBO bzw. der Fachverband der Bauindustrie*’ empfehlen bei Vertragsabschluss den

2 \/gl. BVergG 2006 § 106ff.

“3 Die formalisierte Offnung der Angebote erfolgt gemaR BVergG 2006 § 118 (1) nur im offenen und im
nicht offenen Verfahren. Nach BVergG 2006 § 118 (2) ist bei Verhandlungsverfahren keine
formalisierte Offnung der Angebote erforderlich.

* vgl. BVergG 2006 § 112 (2).

5 vgl. BVergG 2006 § 133.

5 Handbuch 2005, Kapitel 1/ Seite 5.

" Seit 1. Mai 2008 ist fur die ARGE-Vertragsgrundlagen nicht mehr die VIBO, sondern der
Fachverband der Bauindustrie als Herausgeber verantwortlich.
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ARGE-Vertrag “* zu unterzeichnen und die Geschéftsordnung durch die

Unterwerfungserklarung rechtsverbindlich zu machen.

5.4.2 Qualitatsmanagement

Die Qualitat des Bauvorhabens wurde bereits in der Planungsphase bestimmt und
spatestens im Ausfiihrungsplan (Polierplan) fur die Bausauflihrung festgelegt. Damit diese
aber auch umgesetzt wird und damit gerade bei Arbeitsgemeinschaften nicht der Gedanke
an die sarkastische Defintion eines TEAMs (,Toll, ein anderer machts!*) entsteht, ist die

Zuhilfenahme eines Qualitdtsmanagementplans fir ARGEN empfehlenswert.

Angesichts der vorangegangenen Worte konnte man meinen, dass erst ab der
Ausfuhrungsphase ein solcher QM-Plan gefiihrt werden soll. Doch auf die Qualitat im Projekt
muss von Anfang an genauso geachtet werden wie auf Termine und Kosten. Der erste
wichtige Meilenstein ist nun mal der Abschluss des ARGE-Vertrags. Ab diesem Zeitpunkt
heil3t es fur Arbeitsgemeinschaften, das Projekt so erfolgreich wie moglich und ohne

wesentliche Komplikationen durchzuziehen.

Im Handbuch 2005 ist im Kapitel 3 auf der Seite 9 und 10 ein QM-Plan abgebildet, welcher

grob in folgende Uberbegriffe gegliedert werden kann:

» Konstituierung der ARGE

> Grunddaten

A\

Vertragsangelegenheiten

Steuerung und Uberwachung der Planung
Arbeitsvorbereitung

Beschaffung und Logistik

Bauausfuhrung

Ubergabe von Bauleistungen

YV VvV Vv VY Y V

Sonstiges

8 Der Arbeitsgemeinschaftsvertrag, Auflage 2008 ist als Ansichtsversion abrufbar unter:
portal.wko.at/wk/dok detail file.wk?angid=1&docid=844445&stid=396461&dstid=131
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5.4.3 Vertragsdauer (GO 17)

Mit der Fertigung des ARGE-Vertrags durch alle Partnerunternehmen gilt die
Arbeitsgemeinschaft als beschlossen. Die Geschéaftsordnung titelt zwar unter dem
Punkt 17.1, dass eine Arbeitsgemeinschaft erst mit der Ubernahme der Bauarbeiten beginnt,
dies darf aber , ... nur dahingehend verstanden werden, dass mit Abschluss des der ARGE
zu Grunde liegenden Bauauftrages der Gesellschaftszweck gegeben ist und damit die
gesellschaftlichen Rechte und Pflichten einsetzen.“*°

Die ARGE gilt gemaR GO 17.1 als planmaRig beendet, wenn die aus dem Bauvertrag
ergebenden Rechte und Pflichten ablaufen, allerdings nicht vor dem Ablauf der

Gewabhrleistungsfrist und dem Auslaufen von Sicherheiten (Bankgarantien).

5.5  Arbeitsvorbereitung

Nachdem nun alle Formalititen geklart sind, werden alle Vorbereitungen fir die
Bauausfuhrung getroffen und es beginnt die Phase der Arbeitsvorbereitung. Dabei geht es
hauptséchlich um die Regelung von Geréten, Transport, Material und Personal. Auch andere
arbeitsvorbereitende Aspekte beziglich der Vergabe von Subunternehmerleistungen, der

Finanzierung und des Geldverkehrs werden in den nachfolgenden Unterkapiteln erlautert.

5.5.1 Regelung von Geraten (GO 8)

GemalR GO 8.1 gelten als Geréate ,, ... alle Gegenstande, die ihrer Art nach in der jeweils
giltigen Ausgabe der Osterreichischen Baugerételiste (OBGL) mit  monatlichen

Abschreibungs- und Verzinsungssatzen enthalten sind.”

Es ist die Aufgabe der technischen Geschéaftsfilhrung den Partnerfirmen rechtzeitig vor

%0 zukommen zu lassen, worauf die ARGE-Partner

Baubeginn eine Geratebedarfsliste
umgehend ihre Gerate melden und das Recht sowie die Pflicht haben, diese Geréte je nach
Beteiligungsverhaltnis an die Arbeitsgemeinschaft zu vermieten. Kann ein bestimmtes Gerat
nicht zur Verfigung gestellt werden und mdchten auch ARGE-Mitglieder nicht in ein solches

investieren, dann und nur dann darf die ARGE nach einem Firmenratsbeschluss langerfristig

9 Handbuch 2005, Kapitel 2/ Seite 21.

* Wie man eine solche Geratebedarfsliste erstellt und welche Informationen dafiir benétigt werden,
wird in dieser Arbeit nicht erwahnt, da dieser Vorgang in der Arbeitsvorbereitung fir jedes
Bauprojekt durchzufuihren ist, unabhéngig davon, ob der Auftragnehmer eine Arbeitsgemeinschaft
oder ein Einzelunternehmen ist.
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mieten oder selbst investieren. ARGE-eigene Gerate kdnnen nur mit Zustimmung durch die

technische Geschaftsfliihrung an Dritte vermietet werden.

Beigestellte Gerate werden von den Partnerfirmen ausschlieBlich zur Erfullung des
gemeinsam Ubernommenen Hauptauftrages inklusive der damit verbundenen Neben- und

Zusatzarbeiten vermietet und dirfen nicht an Dritte weitervermietet werden.

Jedes Gerat wird bei der An- und Rucklieferung bezuglich deren Verschleif3teile beurteilt,
damit dessen Abnutzung verrechnet werden kann. Dieser Untersuchungsaufwand muss aber

vertretbar sein.

Samtliche Kosten fiir Reparaturen werden der Partnerfirma zugeteilt, die das Gerat
beigestellt hat. Fir die Kosten von Original-Ersatzteilen oder gleichwertigen Teilen muss die

Arbeitsgemeinschaft aufkommen.

,Geht ein Geréat verloren oder handelt es sich um einen Totalschaden (ausgenommen
Feuereinwirkung), so hat die ARGE den Schaden zu ersetzen. Die (...) OBGL-
Zeitwertbestimmung ist als Richtlinie aufzufassen, die eine vereinfachte Ermittlung des

Schadens erméglicht.“>*

5.5.2 Regelung von Material (GO 10)

.Unter Material werden alle Stoffe und Gegenstdnde verstanden, die zum Verbrauch
bestimmt sind wie Baustoffe, Betriebsstoffe und Hilfsstoffe. Soweit diese von den
Partnerfirmen geliefert werden, erfolgt der Verkauf an die Arbeitsgemeinschaft zu
Tagespreisen ,frei Baustelle*.“>

GemaR GO 10.1 ist vorerst auf die Bestande der Partnerfirmen unter Beriicksichtigung der

Beteiligungsverhéaltnisse zurickzugreifen.

5.5.3 Regelung von Personal (GO 11)

Dadurch, dass ARGEN selbst kein Personal haben, missen Angestellte als auch Arbeiter
von den Partnerfirmen zur Verfigung gestellt werden. Dabei unterscheidet man die

Abstellung und die Beistellung von Personal.

> Handbuch 2005, Kapitel 7/ Seite 8
> G0 10.1, S. 16.
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,unter Abstellung versteht die Geschaftsordnung die Uberfiihrung des Arbeitnehmers in den
.verrechnungs- und Versicherungsstand" der ARGE. Die ARGE Ubernimmt die Auszahlung
des Gehalts (Lohns) und meldet den Dienstnehmer auf die Dauer der Téatigkeit fir die ARGE
bei der Sozialversicherung an.“*

Bei der Beistellung verbleiben die Dienstnehmer im ,Verrechnungs- und
Versicherungsstand“  der  Partnerfirma. lhr  Gehalt (Lohn) als auch die
sozialversicherungstechnische Meldung wird auch von der Partnerfirma Gbernommen,
allerdings verrechnet die Partnerfirma die beigestellten Dienstnehmer der

Arbeitsgemeinschatft.

Aufgrund mangelnder Rechtspersonlichkeit kann die ARGE kein Auftraggeber sein und
deswegen bleibt sowohl im Falle einer Abstellung als auch einer Beistellung arbeitsrechtlich

allein die jeweilige Partnerfirma Auftraggeber des Dienstnehmers.

Grundsatzlich ist das Personal von den Partnerfirmen beizustellen, unter welche auch die

kurzfristige Entsendung von Personal bis zu 30 Tage fallt.

Dass die Einsatzplanung der Angestellten und Arbeiter™ gerade bei Arbeitsgemeinschaften
nicht trivial ist, ist aufgrund der vielen einflieRenden Parameter nachvollziehbar. Bei der

Einsatzplanung der Angestellten ist es wichtig ein Baustellenorganigramm zu erstellen. Erst

wenn alle Positionen bezogen und die Aufgaben klar definiert sind, kann eine erfolgreiche
Arbeitsdurchfihrung erfolgen. Des Weiteren wird eine Einsatzliste der Angestellten in Form

eines Balkendiagramms erstellt. Die Einsatzplanung des gewerblichen Personals beginnt mit

einer Ermittlung des Mannschaftsbedarfs. Dabei werden die Arbeitsvorgange nach den
Leistungsgruppen des Leistungsverzeichnisses untergliedert. Zudem wird abschnittsweise
eine Stundenermittiung durchgefiihrt. Aus der Kenntnis der Gesamtstunden kann dann die
erforderliche Personenanzahl unter Bertcksichtigung von Ausfallzeiten bestimmt werden.
Diese Personen werden anschlieRend zeitlich ®> auf den Arbeiterbedarf je nach
Leistungsgruppe aufgeteilt. Im Anschluss daran kann die Mannschaftseinsatzliste erstellt
werden, welche die Einteilung der Mannschaft, getrennt nach Berufsgruppen und

Einsatzzeit, in Form eines Balkendiagramms darstellt.

*% Handbuch 2005, Kapitel 2/ Seite 15.
> JODL 2012, S. 68ff.
*® Verteilung tiber alle Baumonate der Gesamtbauzeit.
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5.54

Vergabe von Subunternehmerleistungen (GO 12)

Die Vergabe von Subunternehmerleistungen wird in der Geschéaftsordnung unter Punkt 12

geregelt. Die diesbezliglichen Vergabeschritte und der Ablau

f56

Abbildung 10 dargestellt werden.

Festlegung der Subunternehmerleistungen durch
die technische Geschaftsfliihrung und Bekanntgabe an den Firmenrat

Ausschreibung durch die technische Geschaftsfiihrung -
die Partnerfirmen haben das Recht auf Einladung zur Anbotslegung

Gemeinsame Anbotserdffnung bei gréReren Subunternehmerleistungen
durch die technische und die kaufméannische Geschaftsfiihrung

Priifung der Subangebote und Anbringen eines Vergabevorschlags beziiglich
des Billigst- und Bestbieters durch die technische Geschaftsflihrung

Wenn eine Partnerfirma Bestbieter ist, erhalt sie den Zuschlag, sofern
sich der Angebotspreis mit der ARGE-Kalkulation deckt

Wenn ein Drittunternehmen Bestbieter ist, wird jeder Partnerfirma, deren Angebot nicht
mehr als 5% vom unverhandelten Bestangebot abweicht, ein Einstiegsrecht gewahrt

Gesellschaften, die mit den ARGE-Partnern konzernmaRig verbunden sind,
sind den Partnerfirmen beziglich des Einstiegsrechtes gleichgestellt

Im Einvernehmen mit der kaufmannischen Geschaftsfiihrung
erfolgt die Vergabe durch die technische Geschaftfiihrung

5.5.5

Abbildung 10: Vergabeverfahren von Subunternehmerleistungen

Finanzierung (GO 6.2.1)

sollen in der folgenden

Finanzierungsangelegenheiten fallen in den Aufgabenbereich der kaufmé&nnischen

Geschaéftsfihrung. Die erforderlichen Geldmittel fir die Bauausfiihrung sollten durch die

Anzahlungen des Bauherrn oder durch eine Kredithahme der ARGE aufgebracht werden.

Kann dies nicht erreicht werden, so sind vortibergehend Geldmittel von den Partnerfirmen

unter Berlcksichtigung ihres Beteiligungsverhaltnisses zur Verfigung zu stellen. Dabei

obliegt es der kaufméannischen Geschéftsfuhrung,

Partnerfirmen zu fordern.

%% vgl. Handbuch 2005, Kapitel 2/ Seite 16f.

rechtzeitig die Betrage von den
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Gemal GO 6.2.1.2.3 ist die Verwendung von Vorauszahlungen des Bauauftraggebers von

den Partnerfirmen einstimmig zu beschliel3en.

Vom Bauherrn eingehende Gelder aufgrund von verrechneten Leistungen werden gemaf

nachfolgender Reihenfolge® verwendet:

1. Zur Deckung der laufenden Verpflichtungen der Arbeitsgemeinschaft

2. Zur Riickzahlung der von der Arbeitsgemeinschaft aufgenommenen Kredite

3. Angleichung der Partnerkonten an das Beteiligungsverhaltnis

4. Zum Ausgleich der Partnerkonten unter Berlicksichtigung des Stichtag-Ergebnisses

5. Uber Z. 4 hinausgehende Zahlungen sind (...) von der kaufméannischen Geschéftsfiihrung
im Einvernehmen mit der technischen Geschaftsfiihrung durchzufiihren ...

Abbildung 11: Verwendung von eingehenden Geldern aufgrund verrechneter Leistungen

ANMERKUNG: Weitere Details zur Finanzierung sind der GO 6.2.1 zu entnehmen.

5.5.6 Geldverkehr (GO 6.2.2)

Ebenso wie im vorherigen Kapitel (5.5.5 Finanzierung (GO 6.2.1)) fallen auch die
Angelegenheiten beziglich des Geldverkehrs in den Aufgabenbereich der kaufméannischen
Geschéftsfuhrung. Eine der ersten Aufgabe der kaufmannischen Geschaftsfihrung in
Angelegenheiten des Geldverkehrs ist, sofern der Firmenrat nichts anderes beschlief3t, die
Wahl des Bankinstituts fur die Er6ffnung des Hauptkontos der ARGE, auf das der Bauherr
seine Einzahlungen zu leisten hat. Die kaufmannische Geschéftsfilhrung muss sich auch
darum kimmern, dass ihr vom Bankinstitut die Original-Tagesausziige samt Belegen

zugesendet werden.

ANMERKUNG: Weitere Details zum Geldverkehr sind der GO 6.2.2 zu entnehmen.

' G06.2.1.2.4,S.7.



AUSFUHRUNG 32

6 AUSFUHRUNG

Nachdem alle Aufgaben der Ausflhrungsvorbereitung erflillt sind, beginnt die Ausfiihrung
des Bauvorhabens. Abbildung 12 zeigt den bisherigen Projektverlauf und verdeutlicht auch,
dass es einer Menge an Arbeit bedarf, bis der erste Baggerschurf durchgefiihrt oder der

erste Stein am Baufeld gesetzt wird.

Projektvorbereitung

Planung & Genehmigung

Ausfiihrungsvorbereitung

Projektabschluss

Nutzung

Abbildung 12: Projektphase — Ausfiihrung
6.1  Bauausfuhrung

Aufgrund der Tatsache, dass in der Bauwirtschaft die technische Umsetzung unabh&ngig
davon ist, ob die Realisierung durch eine Arbeitsgemeinschaft oder durch ein
Einzelunternehmen vorgenommen wird, werden im Folgenden nur ausgewdhlte
organisatorische  Besonderheiten  bezlglich  Arbeitsgemeinschaften wahrend der

Bauausfuhrung behandelt.

6.1.1 Ausschluss und Ausscheiden eines Partners (GO 18)

Natirlich kann ein ARGE-Mitglied bereits vor der Ausfiihrungsphase ausscheiden. Dieses
Kapitel wurde trotzdem erst dieser Projektphase zugeordnet, weil es haufiger passiert, dass

Partnerfirmen wahrend der Ausfiihrungsphase ausscheiden als zuvor.
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ZARGE-Vertradge oder die Mitgliedschaft an der ARGE kdnnen nicht einseitig aufgekindigt
werden. Eine Partnerfirma kann jedoch aus wichtigem Grunde, insbesondere nach
zweimaliger Mahnung wegen Verzuges mit wesentlichen Verpflichtungen, aus der
Gesellschaft ausgeschlossen werden (18.2).*® Um zu vermeiden, eine Partnerfirma von der
ARGE gleich auszuschlie3en, kann auch deren Beteiligungsverhéaltnis reduziert werden.
Nach GO 18.2 kann bei ARGEN mit nur zwei Mitgliedern ein Ausschluss nur aufgrund eines

Schiedsspruches erzielt werden.

Sobald Uber das Vermdgen einer Partnerfirma Konkurs eréffnet wird, scheidet sie gemaRi
GO 18.3 aus. Vom Ausscheiden betroffene ARGE-Partner missen ihre Baugerdte und
Gegenstande gegen eine angemessene Entschadigung weiter der Arbeitsgemeinschaft zur
Verfigung stellen. Obwohl eine ausgeschiedene Partnerfirma nicht mehr aktiv mitarbeitet,
nimmt sie im Monat ihres Ausscheidens bis zum Monatsende sowohl am Gewinn als auch
am Verlust teil. Der Gewinn der noch auszufihrenden Arbeiten steht ihr gemafd GO 18.7

nicht zu.

Ein Ausschluss einer Partnerfirma hat allerdings nur im Innenverhéltnis Wirkung, was fur sie
zum Verlust des Rechts und der Pflicht zum Weiterarbeiten fiihrt. Dies gilt nicht nur in Bezug
auf die Fertigstellung des Bauwerks, sondern auch auf allfallige Haftungsarbeiten, die aus

Gewihrleistung oder Schadenersatz geltend gemacht werden kénnen.*

Gemall Handbuch 2005 Kapitel 2/ Seite 24 geht das Vermbgen des ausgeschiedenen
Gesellschafters ohne weiteres auf die bzw. den verbleibenden Partner Uber, auch dann,
wenn er konkursbedingt ausgeschieden ist. Die Masse des in Konkurs geratenen ARGE-
Mitglieds kann aus der Erfullungspflicht ,herausgelost® werden, sofern der Masseverwalter
gegeniber dem Auftraggeber die Erklarung der Nichterflllung des weiteren Bauvertrags
abgibt. Einen prozentuellen Anteil des ausstehenden Deckungs- oder Haftriicklasses kann
die ausgeschiedene Partnerfirma alleine nicht fordern, dies ist nur allen ehemaligen

Gesellschaftern gemeinsam maoglich.

6.1.2 Konfliktldsung durch ein Schiedsverfahren (GO 19)

Konfliktfrei zu arbeiten ist heutzutage die Wunschvorstellung. Aus praktischer Sicht gibt es
aber kaum ein Bauprojekt, das wirklich ,wie am Schnirchen lauft* und ohne jegliche
Hindernisse umgesetzt werden kann. Unvorhergesehene Ereignisse gehéren zur

Tagesordnung auf der Baustelle (z. B. Wetterbedingungen, Lieferverziige, Unfélle, falsche

*® Handbuch 2005, Kapitel 2/ Seite 22.
> Vgl. Handbuch 2005, Kapitel 2/ Seite 23f.
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Personalbedarfskalkulation, etc.). Um dem Tatbestand so gut wie mdglich vorbeugen zu
koénnen, ist die Planung moglichst sorgfaltig und gut durchdacht zu gestalten. Alles andere ist
unter dem Begriff ,Risiko* zu erfassen und kann zwar nicht beeinflusst, aber in der

Kalkulation sowie in der Termin- und Kostenplanung mittels Reserven bericksichtigt werden.

Natdrlich ist es mdglich, dass Konflikte auch vor dem Ausfiihrungsbeginn stattfinden, jedoch
ist die Wahrscheinlichkeit groRer, dass sie eher wahrend der Umsetzung auftreten und

deswegen werden sie auch in diesem Kapitel behandelt.

Kommt es beziglich des ARGE-Vertrags zwischen ARGE-Partnern zu Streitigkeiten, muss
innerhalb von sechs Monaten der Firmenrat dartber informiert werden, um eine
eivernehmliche Loésung zu finden. Findet dort keine Einigung statt, wird gemaR GO 19.2
unter Ausschluss des ordentlichen Rechtsweges ein Schiedsgericht zur Entscheidung
berufen. Gemal dem Handbuch (2005, Kapitel 2/ Seite 25) kann ,vor dem Schiedsgericht
(...) ein Anspruch nur dann mit Erfolg geltend gemacht werden, wenn der Klager Uber einen
rechtlichen Anspruch verfligt. Im Falle einer Pattstellung ist ein solcher im Allgemeinen nicht

gegeben.”

.Diese Schiedsklausel bezieht sich auch auf Auseinandersetzungen zwischen einem
ausgeschiedenen und den verbleibenden Partnern der Arbeitsgemeinschaft. Streitigkeiten
unter Partnerfirmen auBerhalb des ARGE-Vertrages - insbesondere aufgrund
werkvertraglicher Vereinbarungen - unterliegen nicht der Schiedsgerichtbarkeit der
Arbeitsgemeinschaft.“®

Das Schiedsgericht besteht aus drei Personen, wobei jede Partei jeweils einen Vertreter
(Schiedsrichter) wahlt und der dritte Schiedsrichter (Obmann) durch die beiden
Schiedsrichter ernannt wird. Das Schiedsgericht entscheidet nicht nur nach den
Bestimmungen der Geschaftsordnung und des ARGE-Vertrags unter Anwendung materiellen
Osterreichischen Rechts, sondern entscheidet ebenfalls Uber die Pflicht zur Tragung der

Kosten des Schiedsgerichtsverfahrens einschlieRlich der Anwaltshonorare.®*

Am Ende der Bauausfiihrung ist eine saubere Abrechnung durchzufihren!

0 G0 19.2, Seite 28
®tvgl. GO 19.2, Seite 28
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7 PROJEKTABSCHLUSS

Nach dem Bauvertrag ist das Bauwerk mit Abschluss der Bauphase errichtet und steht zur
Ubergabe bereit. Abbildung 13 stellt das aktuelle Projektstadium dar und verdeutlicht, dass

das Bauvorhaben nach dieser Projektphase genutzt werden kann.

Projektvorbereitung

Planung & Genehmigung

Ausfiihrungsvorbereitung

Ausfiihrung

Projektabschluss

Nutzung

Abbildung 13: Projektphase — Projektabschluss

7.1 Ubergabe

Nach der Fertigstellung des Bauwerks erfolgt die Ubergabe an den Bauherrn. Dabei
kontrolliert der Auftraggeber das Bauwerk auf dessen Mangelfreiheit und Uberprift dessen
Funktionalitéat. Sollten Méngel erkannt worden sein, wird er sie beanstanden und es obliegt
der Arbeitsgemeinschaft diese Fehler auszubessern. Nach neuerlicher Begutachtung und
Befundung der Mangelfreiheit hat der Bauherr das Bauwerk zu Ubernehmen. Zusatzlich

erhalt er alle notwendigen Unterlagen zu seinem Bauwerk.

Damit finden auch ein Risikolbergang und der Beginn der Gewahrleistungsfrist statt. Das
Thema der Gewahrleistung wird im Kapitel ,8 Nutzung“ genauer behandelt. Normalerweise
wird zugleich auch der Deckungsriicklass in den Haftriicklass tbergefihrt, der mit Ende der
Gewabhrleistungsfrist ausbezahlt wird. Bei Arbeitsgemeinschaften wird dies aber
ublicherweise so handgehabt, dass nach der Ubergabe der Deckungsriicklass entsprechend
des Beteiligungsverhaltnisses aufgeteilt und an die ARGE-Partner ausbezahlt wird. Als
Haftriicklass legen sie entsprechend ihrer Beteiligung eine Bankgarantie. Damit ist dieses
ARGE-Projekt als ,abgeschlossen® zu betrachten und die ARGE-Mitglieder gehen
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sprichwortlich wieder ihre eigenen Wege, obwohl gemall GO 17 die Vertragsdauer erst mit
dem Ablauf der Gewahrleistungsfrist und dem Auslaufen von Sicherheiten (Bankgarantien)

endet.

®2 nach Legung der

Die Bezahlung der Schlussrechnung hat spatestens drei Monate
Schlussrechnung auf dem Hauptkonto der Arbeitsgemeinschaft eingelangt zu sein, sofern

keine andere Frist vereinbart wurde.

%2 vgl. ONORM B 2110:2009, S. 33, Ausgabe: 01.01.2009.
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8 NUTZUNG

Die letzte Projektphase® ist angebrochen! Dies veranschaulicht auch Abbildung 14. Das
Gebaude steht fix und fertig auf der ,griinen Wiese" und wartet nur noch darauf, genutzt zu

werden.

Ein wesentlicher Teil dieser Projektphase ist die Objektbetreuung. Durch eine konsequente
Wartung und Betreuung des Gebaudes kann spateren Schaden, die kostenintensiv ausfallen
konnen, vorgebeugt werden. Wenn man bedenkt, dass die Nutzungsphase 70-80% der
Lebenszykluskosten ausmacht, wird man bestrebt sein, das Bauwerk so lange wie mdglich

auf funktionstlichtigem Stand halten zu kénnen.

Projektvorbereitung

Planung & Genehmigung

Ausfiihrungsvorbereitung

Ausfiihrung

Projektabschluss

Abbildung 14: Projektphase — Nutzung

Dass allerdings das bauausfiihrende Unternehmen oder die ARGE in dieser Phase keinen
Bezug mehr zum Projekt haben, auch wenn bereits im Falle eines Wohngebéaudes die ersten
Mieter eingezogen sind, ist nicht ganz richtig. Zum einen wird die Dokumentation des
Bauablaufs vervollstandigt, anschlieBend fir alle anderen ARGE-Partner vervielfacht und
abschlielend abgelegt, zum anderen beginnt die Gewéhrleistungsphase, die nachfolgend

genauer erlautert wird.

® In dieser Betrachtung eines Lebenszyklusses wird der Riickbau bzw. Abriss nicht erwéhnt, weil
dieser zu sehr in der Zukunft liegt.
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8.1.1 Gewabhrleistung und Schadenersatz

Die Ublichen rechtlichen Regelungen betreffend Gewéhrleistung und Schadenersatz treffen
auch auf Arbeitsgemeinschaften zu. Hervorzuheben ist allerdings, dass die ARGE als

Solidarschuldner auftritt.

ANMERKUNG: Eine detaillierte Erlauterung zu diesem Thema wird hier nicht geschildert, da es

in Bezug auf Bauarbeitsgemeinschaften keine Besonderheiten gibt.
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9 KARTELLRECHTLICHER EINFLUSS AUF ARGE-BILDUNGEN

Grundsatzlich dient das Kartellrecht als Schutz fur den Wettbewerb und die daraus
entstehenden Vorteile fur die Verbraucher. Es verbietet , ... wettbewerbsbeschrankende
Absprachen, bestimmte Verhaltensweisen von Marktbeherrschern und die Durchfiihrung von
Unternehmenszusammenschliissen, soweit sie dem freien Leistungswettbewerb
zuwiderlaufen.“®* Unternehmen sollten an der Thematik interessiert sein, denn VerstoRe

werden mit Geldbusen und Schadenersatzforderungen radikal geahndet.

Unter diesem Kontext soll der folgende Hauptteil dieser Arbeit den kartellrechtlichen Einfluss
auf die Bildung von Bauarbeitsgemeinschaften untersuchen. Dazu wird gleich im n&chsten
Kapitel in Abbildung 15 auf Seite4l das Zusammenwirken der wesentlichen
wettbewerbsregelnden Komponenten dargestellt. Dadurch, dass es sich u.a. in
Abbildung 15 um den Begriff der Wesentlichkeit handelt, ist es nachvollziehbar, dass nur die
bedeutenden Verordnungen, Bekanntmachungen, Leitlinien, Gesetze, etc. ausgewahlt und

deren Inhalte vorgestellt werden.

Den Leser erwartet im nachfolgenden Teil eine Beschreibung des Zusammenwirkens der
wettbewerbsregelnden Komponenten und eine Kurzerlauterung deren Inhalte. Danach wird
das européische Kartellrecht genauer unter die Lupe genommen. Dabei wird das Augenmerk
auf die Vorstellung der Verordnung (EG) Nr. 1/2003 des Rates, auf die Verordnung (EG) Nr.
773/2004 der Kommission und ganz besonders auf die beiden Leitlinien zur Anwendbarkeit
von Artikel 101 AEUV gelegt. Nachfolgend wird das Osterreichische Kartellgesetz dahin
gehend beschrieben, dass aufgrund der Angleichung der beiden Rechtslagen, nur noch die
Unterschiede und Besonderheiten des nationalen Kartellrechts dargestellt werden. Die
Auswertung von Interviews Uber die Auswirkungen des Kartellrechts in der Praxis schlief3t

dieses Thema ab.

Im Zuge der Aufbereitung dieses Themas wahlte der Autor jene Herangehensweise an das
Thema, mit der ein Bauingenieur die Zusammenhénge und die Einflisse der wesentlichen
Komponenten dieser Thematik auf einfache und kompakte Art und Weise rasch begreifen
soll. Dieses vorliegende Dokument soll teilweise einen Leitfaden und die Mdglichkeit bieten,
schnell in Erfahrung bringen zu kénnen, welche wesentlichen Inhalte in der Thematik der

Wettbewerbsregeln enthalten sind.

® Reidlinger/Hartung 2008, S. 15.
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9.1 Zusammenwirken der wesentlichen wettbewerbsregelnden

Komponenten

Im Wettbewerb treten Unternehmensvereinigungen, sofern Bietergemeinschaften bzw.
Arbeitsgemeinschaften teilnehmen, dem Bauherrn gegeniber, um sich fir ein
ausgeschriebenes Bauprojekt zu bewerben. Dabei missen sich diese Vereinigungen sowohl
an die vergaberechtlichen als auch an die kartellrechtlichen Wettbewerbsregeln halten. Es
werden Wettbewerbsregeln auf nationaler und auf internationaler Ebene unterschieden. Wie
man aber im weiteren Verlauf lesen wird, ,lehnen* sich dabei die nationalen an die
europdischen Wettbewerbsregeln an und konnen zuséatzlich sogar bezogen auf ihr
Hoheitsgebiet verschéarft werden, sofern sie dabei den europdischen Regeln nicht

widersprechen.

.Mit den Wettbewerbsregeln der Gemeinschaft soll durch den Schutz des Wettbewerbs der
Wohlstand der Verbraucher geférdert und eine effiziente Ressourcenallokation gewéhrleistet
werden.“® Dies ist ein groRes Ziel, das mit den EU-Wettbewerbsregeln stets befolgt und

eingehalten werden soll.

Damit ein gemeinsamer Wettbewerb entstehen kann, der innerhalb des Binnenmarkts der
Europaischen Union geschuitzt werden soll, sind die Mitgliedstaaten an die Einhaltung der
Wettbewerbsregeln gebunden. Diese EU-Wettbewerbsregeln hat das EU-Parlament
festgelegt. Mitunter kann es auch vorkommen, dass dadurch Gesetze eingefiihrt bzw.
bestimmt werden, die aber eine Mehrzahl von Staatsbirgern ablehnt. Daraus folgt auch,
dass die Gemeinschaft Vorrang gegentber den einzelnen Landern hat. So ist es auch mit
den EU-Wettbewerbsregeln, welche ein Teil des Unionrechts sind und von der EU-
Kommission Uberwacht werden. Hierbei zahlen die EU-Wettbewerbsregeln auch vor jenen
auf nationaler Ebene. Jedem Mitgliedstaat obliegt es, fur die rechtméaftige Anwendung des

Unionrechts zu sorgen.

% Kommission 2004, Leitlinien zur Anwendung von Artikel 101 Absatz 3 AEUV (ex-Artikel 81 Absatz 3
EG-Vertrag), S. 102, Rz 33.
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Die nachfolgende Abbildung 15 stellt den generellen Zusammenhang zwischen den
wesentlichen Komponenten grafisch dar, die auf die wettbewerbliche Regelung von

Unternehmensvereinbarungen national als auch auf européischer Ebene Einfluss nehmen.
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Abbildung 15: Zusammenwirken der wesentlichen wettbewerbsregelnden Komponenten

ANMERKUNG: In Abbildung 15 geht es wum die Darstellung der wesentlichen
Wettbewerbskomponenten. In  Folge dessen wird selbstverstandlich auch das
Vergabeprozedere (sowohl fir 6ffentliche als auch fur private Auftraggeber) angefuhrt, auf
welches allerdings in dieser Arbeit nicht weiter eingegangen wird.

An dieser Stelle sei erwédhnt, dass im Gegensatz zum Bundesvergabegesetz der
Anwendungsbereich des Kartellrechts nicht nur 6ffentliche, sondern auch private Projekte
umfasst. Auf die Einhaltung der kartellrechtlichen Bestimmungen ist somit bei jedem

ausgeschriebenen Projekt Acht zu geben.
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Im Anschluss findet in Tabelle 1 eine Auflistung und Ausformulierung der Abkirzungen aus
Abbildung 15 statt. Danach werden die Zusammenhénge kurz erklart, worauf die einzelnen
Komponenten in den nachfolgenden Kapiteln beschrieben werden. Am Anfang jedes
Abschnitts findet eine Kurzzusammenfassung und kurzer Uberblick Gber den nachfolgenden
Inhalt statt.

Abkirzungen Bedeutung der Abklirzungen

Bundesgesetz Uber die Vergabe von Auftragen
(Bundesvergabegesetz 2006 — BVergG 2006), BGBI | 17/2006

Verordnung (EG) Nr. 1/2003 des Rates vom 16. Dezember 2002
zur Durchfihrung der in den Artikeln 81 und 82 des Vertrags
niedergelegten Wettbewerbsregeln, ABI. L 1/1 vom 4.1.2003

Verordnung (EG) Nr. 773/2004 der Kommission vom 7.4.2004
Uber die Durchfihrung von Verfahren auf der Grundlage der
Artikel 81 und 82 EG-Vertrag durch die Kommission,
ABI. L 123/18 vom 27.4.2004, geédndert  durch  die
Verordnung (EG) Nr. 622/2008 der Kommission vom
30. Juni 2008 zur Anderung der Verordnung (EG) Nr. 773/2004
hinsichtlich der Durchflhrung von Vergleichsverfahren in
Kartellfallen, ABI. L 171/3 vom 1.7.2008

Leitlinien zur Anwendbarkeit von Artikel 101 des Vertrags Uber die
Arbeitsweise der Europaischen Union auf Vereinbarungen uber
horizontale Zusammenarbeit, ABI. C 11/01 vom 14.1.2011;

Leitlinien zur Anwendung von Artikel 101 Absatz 3 AEUV (ex-
Artikel 81 Absatz 3 EG-Vertrag), ABI. C 101/08 vom 27.4.2004

Vertrag Uber die Arbeitsweise der Europaischen Union,
ABI. C 326/01 vom 26.10.2012

Bundesgesetz gegen Kartelle und andere Wettbewerbs-
beschrankungen (Kartellgesetz 2005 — KartG 2005), Fassung
vom 13.06.2013

Tabelle 1: Beschreibung der Abklirzungen in Abbildung 15
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Grundsatzlich wird der Wettbewerb von drei Komponenten gepragt. Die erste davon ist der
Auftraggeber. Bauherren (Auftraggeber) schreiben ein zu realisierendes Projekt aus und
erhalten durch Angebote der potentiellen Unternehmen einen Marktiberblick. Diese
Bauunternehmen stellen die zweite grundsétzliche Komponente dar. Im Zusammenhang
mit dieser Arbeit haben Unternehmen einen Zusammenschluss aus diversen Uberlegungen,
Grunden, Vorteilen, etc. gebildet, welcher als Bauarbeitsgemeinschaft bezeichnet wird. Im
weiteren Verlauf ~ dieser  Arbeit  werden darunter auch die Begriffe
~(Unternehmens-)Vereinbarung®, ,Unternehmenszusammenschluss®, etc. verstanden. Im
Wettbewerb versuchen nun im besten Fall alle Bewerber mit ihrem Angebot den Auftrag zu
erhalten. Damit der Wettbewerb rechtskonform verlauft, braucht es eine Instanz, die das
Geschehen kontrolliert. Fir die Kontrolle und Uberwachung der Wettbewerbsregeln auf
internationaler Ebene ist die EU-Kommission zustandig. Auf nationaler Ebene obliegt die
Verantwortung zur Uberpriifung der Einhaltung eines wettbewerbskonformen Verhaltens von
Unternehmenszusammenschlissen den staatlichen Wettbewerbsbehdérden und den
nationalen Gerichten. Diese ,Kontrollorgane” stellen die dritte Komponente dar und
schreiten ein, wenn die Wettbewerbsvorschriften nicht eingehalten werden. Damit sind sie fir

den Schutz eines fairen Wettbewerbs zustandig.

.Die Wettbewerbsvorschriften der EU sind so konzipiert, dass sie faire und gleichwertige
Bedingungen fir die Unternehmen gewahrleisten und gleichzeitig ausreichend Raum fir
Innovation, einheitliche Normen und die Entwicklung kleiner Unternehmen lassen.“®

Gemald der Einfuhrung der Verordnung Nr. 1/2003 EGV wird den Parteien eines
Unternehmenszusammenschluss die Verantwortung Uberlassen, zu entscheiden, ob mit
dieser Vereinbarung gegen die Wettbewerbsregeln verstoen wird oder nicht. Durch die
Ausnahmeregelung kann der EU-Kommission im Vergleich zur vorher geltenden Regelung
(Verordnung Nr. 17/1962 EGV) eines zentralisierten Anmeldesystems eine Menge an Arbeit
abgenommen werden. Dadurch findet ein Wandel von der vorbeugenden Uberprifung zur
nachtraglichen Kontrolle durch ein Kontrollorgan statt. Wie im spéateren Kapitel ,Verordnung
(EG) Nr. 1/2003“ beschrieben, kénnen aber auch Beschwerden gegen Vereinbarungen
vorgebracht werden, die dann von den soeben erwéhnten Wettbewerbsbehtrden bearbeitet

werden.

Auf der Homepage der Wirtschaftskammer Osterreich (WKO) werden unter dem Titel
JKartellrecht in Osterreich* die ,Beschwerdewege eines Unternehmens gegen
Wettbewerbsbeschrankungen® aufgelistet, die nachfolgend angefihrt sind. Dadurch, dass

diese Arbeit u.a. das Ziel verfolgt, die vorliegende Thematik auch baupraktisch

% Wettbewerb, http://europa.eu/pol/comp/index de.htm, 12.07.2013.
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aufzuarbeiten, sind die ,Kontaktdaten der Wettbewerbsbehdrden® (von selbiger vorherigen
Quelle stammend) ebenfalls angefihrt.

Kartellgericht

[entscheidungsbefugte Behdrde nach KartG]

o Zustdndigkeit:
Umfassende Antragslegitimation im KartG an das Kartellgericht
(Ausnahme: Priifung von Unternehmenszusammenschliissen und
GeldbuRenantrage;
Problem: Kostenrisiko, Beweispflichten)

. Erreichbarkeit:
Oberlandesgericht Wien als Kartellgericht, Schmerlingplatz 11, 1016 Wien,

K Tel.:01/52152-3690 )

Bundeswettbewerbsbehorde

[antragsbefugte und ermittelnde Behorde nach KartG]

. Zustdndigkeit:
Informelle Beschwerde an Bundeswettbewerbsbehdrde
(Problem: kein Rechtsanspruch auf Verfahrenseinleitung)

. Erreichbarkeit:

Bundeswettbewerbsbehorde, Praterstrasse 31, 1020 Wien,
\ Tel.: 01/24508-0 )

Bundeskartellanwalt

[antragsbefugte Behorde nach KartG]

. Zustdndigkeit:
Informelle Beschwerde an Bundeskartellanwalt
(Problem: kein Rechtsanspruch auf Verfahrenseinleitung)
. Erreichbarkeit:
Bundeskartellanwalt, Schmerlingplatz 11, 1016 Wien,
\ Tel.: 01/52152 — 3057 )

Europdische Kommission

[entscheidungsbefugte Behorde nach EU-Wettbewerbsrecht]

. Zustdindigkeit:
Beschwerde an die Europdische Kommission nach Art. 101 und 102 AEUV (Problem:
kein Rechtsanspruch auf Verfahrenseinleitung, konzentriert sich nur auf Félle von
europaischem Interesse)

. Erreichbarkeit:
Europaische Kommission, Generaldirektion Wettbewerb, B-1049, Briissel
\ http://ec.europa.eu/competition/contacts/index_en.html| j

Abbildung 16: Beschwerdewege eines Unternehmers gegen Wettbewerbsbeschrankungen®’

%7 vgl. Beschwerdewege eines Unternehmers gegen Wettbewerbsbeschrankungen sowie
Kontaktadressen der Wettbewerbsbehdrden,
http://portal.wko.at/wk/format detail.wk?AnglD=1&StID=432330&DstID=0, 12.07.2013.
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Nachdem die drei wesentlichen Komponenten des Wettbewerbs angesprochen wurden,

werden deren Zusammenhénge kurz erlautert.

Grundsatzlich sind die europaischen Wettbewerbsregeln (Vorschriften fur Unternehmer) im
Vertrag Uber die Arbeitsweise der Europdischen Union in Art 101 bis 106 verankert. Den
Kern bilden aber Art 101 und 102 AEUV. Auf nationaler Ebene kommt das KartG 2005 zur
Anwendung, wobei sich dieses inhaltlich stark an die europaischen Wettbewerbsvorschriften
anlehnt, was die Zusammenarbeit der Wettbewerbsbehdérden starkt. Um den
Anwendungsbereich des Kartellrechts auf europdischer Ebene abgrenzen zu kdnnen, legt
die Zwischenstaatlichkeitsklausel Regeln fest. Findet namlich keine Beeintrachtigung des
zwischenstaatlichen Handels (Zwischenstaatlichkeitsklausel) statt, was ja die Voraussetzung
fur die Anwendung von Art 101 AEUV ist, kommen ausschlieBlich mitgliedstaatliche

Regelungen zur Anwendung.®®

Die Regelung der Durchfuhrung der EU-Wettbewerbsregeln befindet sich in der VO 1/2003.
Diese Verordnung beinhaltet die Rechte, Pflichten und Befugnisse der Kommission im Zuge
der Anwendung der EU-Wetthewerbsregeln. Dadurch, dass die VO 1/2003 die nachherige
Kontrolle von Vereinbarungen vorsieht, bedarf es sogenannten ,Leitlinien“, die
Unternehmen helfen sollen, im Einzelfall die Rechtmafigkeit des
Unternehmenszusammenschlusses feststellen zu koénnen. Diese Leitlinien bilden einen
Rahmen fir die Prifung nach Art 101 AEUV. Im Zuge der Aufbereitung dieses Abschnitts hat
der Autor u. a. einen Ablauf einer solchen Prifung mittels Abbildung 21 in verstandlicher
grafischer Art und Weise dargestellt. Fir Unternehmensvereinbarungen sind diese Leitlinien
keine rechtlich bindenden Dokumente, allerdings sind sie aus praktischer Sicht dufRerst
relevant. Sollte allerdings eine Kooperation wettbewerbsbeschrankende Auswirkungen
erzielen, wird in der Verordnung (EG) Nr. 773/2004 die Durchfihrung von Verfahren durch

die Kommission beschrieben.

Aus gesamtheitlicher Sicht soll nun noch die Verordnung (EG) Nr. 139/2004°%° erwéhnt
werden. ,Betreffen horizontale Vereinbarungen zudem eine Fusion, findet die
Fusionskontrollverordnung Anwendung.“”® Sie stellt neben der VO 1/2003 ebenfalls eine
Rechtsgrundlage dar und gilt fir alle Zusammenschliisse von EU-weiter Bedeutung. Dabei
stellt sich die Frage, wie in dieser Hinsicht ein ,Zusammenschluss® definiert ist. Ein
Zusammenschluss ist gemal der betreffenden Verordnung (2004, S. 3, Rz 20) so definiert,

. ... dass er Vorgénge erfasst, die zu einer dauerhaften Veranderung der Kontrolle an den

%8 vgl. Steinbach 2009, S. 21.
% Verordnung (EG) Nr. 139/2004 des Rates vom 20. Januar 2004 tber die Kontrolle von
Unternehmenszusammenschliissen (,EG-Fusionskontrollverordnung*), ABI. L 24/1 vom 29.1.2004.
" eitlinien fiir die Vereinbarungen iber horizontale Zusammenarbeit,
http://europa.eu/legislation _summaries/competition/firms/I26062 de.htm, 06.06.2013.
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beteiligten Unternehmen und damit an der Marktstruktur fiihren.” In Art 3 der selbigen
Verordnung wird nochmals darauf eingegangen und zwar u. a. dahingehend, dass ein
Zusammenschluss durch eine dauerhafte Verdnderung der Kontrolle stattfindet, die
wiederum durch die Fusionierung von zwei oder bisher voneinander unabhangigen
Unternehmen oder Unternehmensteilen verursacht wird. Des Weiteren enthalt diese
Verordnung Schwellwerte, die angeben, ob ein Zusammenschluss EU-weite Bedeutung hat.
Gemeinschaftsweite Bedeutung hat ein Zusammenschluss, wenn ein weltweiter
Gesamtumsatz aller beteiligten Unternehmen zusammen mehr als funf Milliarden Euro erzielt
wird oder ein gemeinschaftsweiter Gesamtumsatz von mindestens zwei beteiligten
Unternehmen von jeweils mehr als 250 Millionen Euro. Dabei kommt es auf die erzielten
Umsatze an. Eine Beschreibung der Berechnung der Umsétze ist ebenfalls enthalten. Sollten
diese Schwellenwerte nicht erreicht werden, gibt es weitere Schwellenwerte, bei deren
Erreichung Zusammenschlisse dennoch gemeinschaftsweite Bedeutung haben. Aul3erdem
wird in diesem Zusammenhang das Anmeldeverfahren von Zusammenschlissen von EU-
weiter Bedeutung beschrieben sowie auch die Einleitung eines Verfahrens durch die
Kommission geschildert. Ebenfalls stellt die Verordnung das Verweisungsverfahren dar.
Dabei kann die Kommission ein Verfahren an die zustandigen Behdrden der Mitgliedstaaten

verweisen.

In ihrer Dissertation erwéhnt Steinbach (2009, S. 71) zwei Grunde, warum eine ARGE
typischerweise nicht in den Anwendungsbereich dieser Verordnung féllt. Zum einen sind es
die bereits oben erwahnten Umsatzschellen, die in der Regel nicht erreicht werden und
demnach keine gemeinschaftsweite Bedeutung vorliegt. Zum anderen ist es das ebenfalls
bereits  beschriebene  Kriterium des auf Dauer angelegten Unternehmens-
zusammenschlusses. Eine wesentliche Eigenschaft einer ARGE ist es jedoch, fir eine
bestimmte Zeitspanne gegriindet zu werden, um sich fur die Durchfihrung eines definierten

Projekts zu bewerben.

Diese Verordnung wird somit nicht als wesentliche Komponente im Rahmen des
Kartellrechts befunden und soll nach dieser Kurzbeschreibung auch nicht weiter erortert

werden.
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9.2  Europaisches Kartellrecht

Das Europaische Kartellrecht kann grundséatzlich als ein Konvolut von Wettbewerbsregeln
angesehen werden, die bei der Durchfihrung von Wettbewerben auf europdischer Ebene
eingehalten werden muissen. Diese Wettbewerbsregeln sind im ,Vertrag Uber die
Arbeitsweise der Europaischen Union“ (AEUV) verankert und werden in den nachfolgenden
Unterkapiteln beschrieben. Sie gelten fiir Mitgliedstaaten der Europaischen Union (EU),
dessen Wetthewerbsbehdrde die Europaische Kommission ist. Die nachfolgende Abbildung

zeigt die Karte Europas, in der die 28 EU-Mitgliedstaaten’* markiert sind.
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" EU-Mitgliedstaaten

. Auf dem Weg zur EU-Mitgliedschaft
Abbildung 17: Mitgliedstaaten der EU™
Unter ,Vereinbarung® oder ,Zusammenschluss (von Unternehmen)* wird in den

Gesetzestexten des AEUV und auch im folgenden Teil dieser Arbeit u. a. der Sinn einer
Arbeitsgemeinschaft (ARGE) verstanden.

& Stand: 1. Juli 2013; Jingstes EU-Mitglied ist Kroatien, das am 1. Juli 2013 beigetreten ist.
Osterreich ist Gibrigens seit 1. Janner 1995 ein EU-Mitgliedstaat.
2 Karte der EU-Mitgliedstaaten, http://europa.eu/about-eu/countries/index_de.htm, 01.07.2013.
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9.2.1 Vertrag Uber die Arbeitsweise der Europaischen Union

Vertrag uber die Arbeitsweise der Europaischen Union, ABI. EG Nr. C 326/01 vom
26.10.2012

.Der Vertrag Uber die Arbeitsweise der Europaischen Union (AEUV) zahlt zum Primérrecht
der EU. Basis des AEUV ist der EWG-Vertrag aus 1957. Anderungen erfolgten durch den
Vertrag von Maastricht (EG-Vertrag, EGV), den Vertrag von Nizza und den Vertrag von
Lissabon.

Seinen heutigen Namen erhielt der AEUV mit Inkrafttreten des Vertrags von Lissabon am
1. Dezember 2009. Der AEUV umfasst 358 Artikel und existiert in 23 gleichwertigen

Sprachversionen, die gleichermaRen rechtsverbindlich sind.“"

Die européischen Wettbewerbsregeln sind in den Art 101 bis 109 AEUV verankert. Dabei
betrifft der erste Abschnitt (Vorschriften fur Unternehmer) Art 101 bis 106 und der zweite
Art 107 bis 109 (Staatliche Beihilfen). Den Kern des Europaischen Kartellrechts bilden
jedoch Art 101 und 102.

Seit dem Inkrafttreten des Vertrags von Lissabon am 1. Dezember 2009 haben die
Art 101 und 102 AEUV den Platz der bis dato geltenden Art 81 und 82 des EG-Vertrages

eingenommen. Inhaltlich hat sich aber nichts Wesentliches gedndert.

ANMERKUNG: Uberall dort, wo es Bezugnahmen zu Art81 und 82 EGV gibt, koénnen
stattdessen die Art 101 und 102 AEUV als geltend angenommen werden. Dies gilt nicht nur

fur diese Verordnung, sondern auch fur die ganze Arbeit.

.Mit Artikel 101 soll der Wettbewerb gewahrt bleiben, indem sichergestellt wird, dass die

Markte offen und wettbewerblich gepragt bleiben.“"

In Art 101 Abs 1 AEUV wird ein Kartellverbot flr alle Vereinbarungen zwischen

Unternehmen, Beschlisse von Unternehmensvereinigungen und aufeinander abgestimmte
Verhaltensweisen ausgesprochen, die geeignet sind, den Handel zwischen Mitgliedstaaten
zu beeintrachtigen und eine Verhinderung, Einschrankung oder Verfalschung des

Wettbewerbs innerhalb des Binnenmarkts™ bezwecken oder bewirken. Zusatzlich werden

" http://AEUV.de, 13.06.2013.

" Kommission 2004, Leitlinien zur Anwendung von Artikel 101 Absatz 3 AEUV (ex-Artikel 81 Absatz 3
EG-Vertrag), S. 104, Rz 47.

’® In den vormals geltenden EU-Wettbewerbsregeln wurde im Art 81 EGV nicht der Begriff des
.Binnenmarkt* (Art 101 AEUV), sondern jener des ,Gemeinsamen Markts" verwendet. Art 26 und
27 AEUV (Ex-Artikel 14 und 15 EGV) beschrieben den Binnenmarkt (ehemals Gemeinsamer Markt)
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exemplarische Verhaltensweisen aufgezahlt, die zweifellos in das Kartellverbot nach Abs 1
fallen.”® Jvertrage, die gegen dieses Kartellverbot verstof3en, sind zivilrechtlich unwirksam.
Darlber hinaus kénnen Uber die Teilnehmer an wettbewerbsbeschrankenden Absprachen

(hohe) BuRgelder verhangt werden."”’

Art 101 Abs 3 AEUV stellt eine Ausnahmenregelung von Abs 1 dar. Diese Legalausnahme

entkraftet das Kartellverbot nach Abs 1, sofern Vereinbarungen zwischen Unternehmen,
Beschlisse  von Unternehmensvereinigungen  oder  aufeinander  abgestimmte
Verhaltensweisen die Voraussetzungen nach Abs 3 erfiillen. Diese vier Voraussetzungen

mussen kumulativ erfullt werden und lauten:

e Verbesserung der Warenerzeugung oder -verteilung

¢ angemessene Beteiligung der Verbraucher am entstehenden Gewinn

e Unerlasslichkeit der Beschrankungen

¢ keine Moglichkeit den Wettbewerb auszuschalten.
Somit gilt das Kartellverbot nach Abs 1 nicht bedingungslos. Wird im Zuge des Abs 3 bei
einer gemalR Abs 1 wettbewerbsbeschrdnkenden Vereinbarung festgestellt, dass die

wettbewerbsfordernden den wettbewerbsbeschrankenden Auswirkungen tberwiegen, dann

gilt fur diese Vereinbarung die Ausnahmeregelung und ein Kartellverbot tritt nicht ein.

Uberwiegen die wettbewerbsfordernden Auswirkungen nicht, respektive konnen
Vereinbarungen oder Beschliisse die vier Voraussetzungen nach Abs 3 nicht gleichzeitig
erflllen, sind diese nach Art 101 Abs 2 AEUV nichtig.

ANMERKUNG: Zum Nachlesen befindet sich im Anhang auf Seite 143 der Gesetzestext zu
Art 101 und 102 AEUV.

auf diese Weise, dass er einen Raum ohne Binnengrenzen darstellt, in dem der freie Verkehr von
Waren, Personen, Dienstleistungen und Kapital gemafR den Bestimmungen der Vertrage
gewabhrleistet ist. Des Weiteren wird beschrieben, dass das Funktionieren des Binnenmarkts so
wenig wie mdglich gestort werden darf. Dieser Schutz des Markts ist u. a. ein grof3es Ziel der EU-
Wettbewerbsregein.

’® vgl. Steinbach 2009, S. 21.

" Schneider, Wollmann 2006, S. 9.
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9.2.2 Verordnung (EG) Nr. 1/2003

Verordnung (EG) Nr. 1/2003 des Rates vom 16. Dezember 2002 zur Durchfihrung der
in den Artikeln 81 und 82 des Vertrags niedergelegten Wettbewerbsregeln, ABI. L 1/1
vom 4.1.2003

Mit der Verordnung (EG) Nr. 1/2003 des Rates (ab nun mit ,VO 1/2003“ abgekirzt) und
ihrem Inkrafttreten am 1. Mai 2004 wurde das bis dato giltige Kartellrechtssystem
grundlegend abgel6st. Bis zu diesem Zeitpunkt galt die ,Verordnung Nr. 17 des Rates vom
6. Februar 1962, Erste Durchfihrungsverordnung zu den Artikeln 85 und 86 (derzeit
101 und 102), ABI. 013 vom 21.2.1962“ (im Folgenden als ,VO 17/62" bezeichnet) und
funktionierte nach dem Prinzip eines zentralisierten Anmeldesystems. Dabei mussten sich
Kartelle bei der Kommission fir eine Freistellung anmelden, wenn durch sie eine
Einschrankung des Handels zwischen Mitgliedsstaaten resultiert. Dadurch, dass es nur der
Kommission vorbehalten war, wettbewerbsbeschrédnkenden Vereinbarungen, die die
Voraussetzungen von Art 81 Abs 3 EGV (seit 2004 Art 101 Abs 3 AEUV) erfliliten, eine
Freistellung zu erteilen, meldeten Unternehmen eine Menge solcher Vereinbarungen an.
Das mit der VO 1/2003 eingefiihrte System ist ein dezentralisiertes Anmeldesystem
(Legalausnahmesystem) mit Verstarkung der nachherigen Kontrolle, bei dem die nationalen
Wettbewerbsbehorden und Gerichte bei der Umsetzung der EU-Wettbewerbsregeln mehr
einbezogen werden sollen.”® Dadurch erhalten die Unternehmen mehr Verantwortung, weil
es ihnen obliegt im Vorhinein festzustellen, ob Vereinbarungen zwischen Unternehmen,
Beschlisse  von Unternehmensvereinigungen und aufeinander  abgestimmte
Verhaltensweisen gegen den freien Wettbewerb und gegen die europdaischen
Wettbewerbsregeln verstoRen. Die vorherige Anmeldung bei der Kommission, wie es im
Sinne der VO 17/62 gegeben war, entfallt bei der Anwendung der VO 1/2003. Somit nehmen
die Unternehmen der Kommission einen grof3en Verwaltungsaufwand ab, worauf sich diese
wiederum auf die Verfolgung der schwerwiegenden Versté3e konzentrieren kann. Durch die
engere Zusammenarbeit der staatlichen Wettbewerbsbehtérden und Gerichte mit der
Kommission kann eine koordinierte und wirksame Anwendung des EU-Wettbewerbsrechts

erreicht werden.

Dabei lasst sich der wesentliche Inhalt dieser Verordnung uberblicksmaRig wie folgt

unterteilen:

8 vgl. Anwendung der Artikel 101 und 102 EAUV (vormals Artikel 81 und 82 EG-Vertrag),
http://europa.eu/leqgislation _summaries/competition/firms/I26092 de.htm, 06.06.2013.
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Abbildung 18: Wesentlicher Inhalt der VO 1/2003

Die wichtigsten Regelungen’® der VO 1/2003 sind nachfolgend zusammengefasst:

GRUNDSATZE (KAPITEL 1)

» Anwendung (Art 1)

Die vorliegende Verordnung stellt einerseits die Regelung der Anwendung des Art 101 AEUV
bezlglich der verbotenen Vereinbarungen, Beschlisse und aufeinander abgestimmten
Verhaltensweisen (Abs 1) klar. Vereinbarungen, die gegen Art 101 AEUV verstol3en und
auch nicht die Anforderungen des Abs 3 erflllen, sind verboten, ohne dass es dafir einer
vorherigen Entscheidung bedarf. Erflllen sie aber die Anforderungen geman Abs 3, so sind
sie nicht verboten, woflir es ebenfalls keine vorherige Entscheidung braucht. Andererseits
behandelt die VO 1/2003 die Durchfihrung der in Artikel 102 AEUV niedergelegten
Wettbewerbsregeln, worin sie die missbrauchliche Ausnutzung einer marktbeherrschenden

Stellung verbietet, ohne dass es auch hier einer Entscheidung im Vorhinein bedarf.
» Beweislast (Art 2)

Fur die Zuteilung der Beweislast werden in Kapitel | Art 2 zwei Gesichtspunkte erwahnt. Zum
einen wird die Beweislast der Partei oder Behotrde auferlegt, die den Vorwurf fir eine
Zuwiderhandlung gegen Art 101 Abs 1 oder Art 102 AEUV erhebt. Zum anderen liegt flr

® vgl. Verordnung (EG) Nr. 1/2003 des Rates, 2002, S.1 ff.
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Art 101 Abs 3 AEUV eine besondere Regelung vor, denn die Beweislast fur die Erfullung der
Anforderungen in Abs 3 obliegt den Unternehmen oder Unternehmensvereinigungen, die

sich auf diese Bestimmung berufen.

> Verhaltnis zwischen Art101 und 102 AEUV und dem einzelstaatlichen
Wettbewerbsrecht (Art 3)

Wie bereits in der Einfihrung dieses Abschnitts erwahnt, sieht diese Verordnung eine
intensivere Einbindung der staatlichen Wettbewerbsbehérden und Gerichte vor. Dies kann
allerdings nur passieren, indem sie befugt sind, die EU-Wettbewerbsregeln
(Art 101 und 102 AEUV) in vollem Umfang anzuwenden. Die Einheitlichkeit der Anwendung,
als grofRes Ziel der VO 1/2003, kann aber nur gewahrleistet werden, wenn die staatlichen
Wettbewerbsbehorden und Gerichte die Art 101 und 102 AEUV in Bezug auf innerstaatliches
Wettbewerbsrecht im Falle einer Vereinbarung anwenden, die den Handel zwischen
Mitgliedsstaaten beintrachtigen kann. Gemalf Art 103 Abs 2 lit e) AEUV muss allerdings erst
das Verhaltnis zwischen den innerstaatlichen Rechtsvorschriften und dem
Gemeinschaftsrecht geklart werden, um fir Vereinbarungen, Beschliisse von
Unternehmensvereinigungen und aufeinander abgestimmte Verhaltensweisen gleiche
Bedingungen am Binnenmarkt zu schaffen. Dementsprechend darf eine staatliche
Wettbewerbsbehotrde Vereinbarungen nach Art 101 Abs 1 AEUV nur dann verbieten, wenn
sie gemall der EU-Wettbewerbsregelungen auch verboten sind. Zudem darf es den
Mitgliedstaaten nicht verwehrt bleiben, in ihrem Hoheitsgebiet strengere Regelungen
(innerstaatliche Wettbewerbsvorschriften) zur Unterbindung oder Ahndung einseitiger
Handlungen von Unternehmen zu erlassen, sofern sie im Einklang mit den Bestimmungen

des Gemeinschaftsrechts sind.

ENTSCHEIDUNGEN DER KOMMISSION (KAPITEL 111)

» Feststellung und Abstellung von Zuwiderhandlungen (Art 7)

Kann die Kommission auf eine Beschwerde hin oder von Amts wegen ein Zuwiderhandeln
gegen Art 101 oder 102 AEUV feststellen, kann sie mittels einer Entscheidung die beteiligten
Unternehmen bzw. die Unternehmensvereinigung verpflichten, diese Zuwiderhandlung
abzustellen. Zudem kann die Kommission auch eine Zuwiderhandlung feststellen, nachdem
sie beendet ist. Naturliche und juristische Personen sowie Mitgliedstaaten kénnen soeben

erwahnte Beschwerden einreichen, sofern sie ein berechtigtes Interesse daran haben.
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»  Einstweilige MaRnahmen (Art 8)

In dringenden Fallen und wenn eine Gefdhrdung des Wettbewerbs besteht, kann die
Kommission aufgrund einer prima facie ®° festgestellten Zuwiderhandlung einstweilige

MaRnahmen anordnen.
» Verpflichtungszusagen (Art 9)

Wenn die Kommission entscheidet, eine Zuwiderhandlung eines Unternehmens oder eines
Unternehmenszusammenschlusses  abzustellen, die Betroffenen aber anbieten,
Verpflichtungen einzugehen, die die Einwénde der Kommission ausrdumen, so kann diese
eine solche Verpflichtungszusage der Unternehmen fir einen befristeten Zeitraum fir
bindend erklaren. Eine Wiederaufnahme des Verfahrens seitens der Kommission kann dann
eintreten, wenn sich die tatsachlichen Verhdaltnisse geéndert haben, die beteiligten
Unternehmen ihre Verpflichtungen nicht einhalten oder wenn die Entscheidung auf

unvollstdndigen, unrichtigen oder irreflihrenden Angaben von Seiten der Partei basiert.
» Feststellung der Nichtanwendbarkeit (Art 10)

Kommt die Kommission aufgrund 6ffentlichen Interesses der Gemeinschaft zum Entschluss,
dass Vereinbarungen, Beschliisse von Unternehmensvereinigungen oder aufeinander
abgestimmte Verhaltensweisen nicht gegen Art 101 AEUV verstoRen haben, weil die
Voraussetzungen gemalR Abs 1 und 3 nicht vorliegen, kann sie die Nichtanwendbarkeit des

Art 101 feststellen. Ebenso kann die Kommission mit Art 102 AEUV verfahren.

ZUSAMMENARBEIT (KAPITEL V)

» Zusammenarbeit zwischen der Kommission und den Wettbewerbsbehdrden (Art 11)

Die enge Zusammenarbeit zwischen Kommission und staatlichen Wettbewerbsbehdrden
zeichnet sich auch dadurch aus, dass sie ihnen eine Kopie der wichtigsten Schriftstiicke
betreffend ihrer Entscheidungen (VO 1/2003, Kapitel 1) Ubersendet und wenn gewulnscht
auch andere Unterlagen Ubergibt. Leiten Wettbewerbsbehodrden der Mitgliedsstaaten eine
Ermittlung oder Untersuchung aufgrund von Art 101 oder 102 ein, so haben sie dies
unverziglich der Kommission mitzuteilen und den Wettbewerbsbehérden anderer
Mitgliedsstaaten zuganglich zu machen. Innerhalb von 30 Tagen vor Entscheidungserlass,
muss die jeweils agierende Wettbewerbsbehérde der Kommission eine zusammenfassende

Darstellung des Falls samt geplanter Entscheidung Ubermitteln. In jedem Fall, in dem es um

8 prima facie = dem ersten Anschein nach, auf den ersten Blick, www.duden.de, 20.06.2013.
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die Anwendung des Gemeinschaftsrechts geht, kdnnen die  staatlichen
Wettbewerbsbehérden die Kommission kontaktieren. In Art 11 Abs 6 des Kapitels IV geht es
um die Zustandigkeitsregelung, welche besagt, dass die Wettbewerbsbehtrden der
Mitgliedsstaaten ihre Zustandigkeit fur die Anwendung der Art 101 und 102 AEUV verlieren,
sobald die Kommission ein Verfahren zum Erlass einer Entscheidung einleitet. Hat aber
bereits eine staatliche Wettbewerbsbehotrde ein Verfahren eingeleitet, wird die Kommission

erst tatig, nachdem sie diese Wettbewerbsbehérde konsultiert hat.

» Informationsaustausch (Art 12)

Mit der Zusammenarbeit zwischen der Kommission und den staatlichen
Wettbewerbsbehtrden geht ein intensiver Informationsaustausch einher. Dabei kdnnen
Unterlagen und Informationen einschlie3lich vertraulicher Angaben zur Verwendung als

Beweismittel ausgetauscht werden, sofern sie nur dem Zweck der Beweissicherung dienen.

» Aussetzung und Einstellung des Verfahrens (Art 13)

Sind mehrere Wettbewerbsbehdérden von Mitgliedstaaten mit einem Verfahren gegen
dieselbe Vereinbarung, denselben Beschluss oder dieselbe Verhaltensweise beschattigt, so
kénnen die Ubrigen Behdrden ihr Verfahren aussetzen und die Beschwerde zuriickweisen.
Auch die Kommission kann eine Beschwerde mit derselben Begrindung zuriickweisen.
Sollte eine Behorde oder die Kommission mit einer Beschwerde befasst werden, welche

bereits behandelt wurde, kann sie auch diese abweisen.

» Beratender Ausschuss (Art 14)

Wie schon in der zuvor giltigen Verordnung (VO 17/62) als befriedigend erwiesen, berat sich
die Kommission vor jeder Entscheidung (beziglich Zuwiderhandlungen, bindende
Verpflichtungszusagen, Nichtanwendbarkeit von Art 101 Abs 1 AEUV, Geldbu3e oder
Zwangsgelder) mit dem Beratenden Ausschuss fur Kartell- und Monopolfragen, welcher aus
Vertretern der Wettbewerbsbehdérden der Mitgliedstaaten besteht und eine Art

Diskussionsforum darstellt.

» Zusammenarbeit mit Gerichten der Mitgliedsstaaten (Art 15)

Weil die bereits mehrmals erwdhnte verstarkte Zusammenarbeit zwischen den
Wettbewerbsbehodrden auf nationaler und europaischer Ebene in der vorliegenden
Verordnung auferst wichtig ist, ,, ... kdnnen die Gerichte der Mitgliedstaaten die Kommission
um die Ermittlung von Informationen (...), oder um Stellungnahmen zu Fragen bitten, die die

Anwendung der Wettbewerbsregeln der Gemeinschaft betreffen.
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(2) Die Mitgliedstaaten uUbermitteln der Kommission eine Kopie jedes schriftlichen Urteils
eines einzelstaatlichen Gerichts Uber die Anwendung des Artikels 101 oder 102 des

Vertrags.“®*

»  Einheitliche Anwendung des gemeinschaftlichen Wettbewerbsrechts (Art 16)

Gerichte der Mitgliedstaaten dirfen keine Entscheidungen Uber Félle betreffend
Art 101 oder 102 AEUV treffen, die jenen der Kommission zuwiderlaufen. Auch diirfen solche
Entscheidungen von nationalen Wettbewerbsbehdrden nicht getroffen werden, die jenen

Entscheidungen zuwiderlaufen, die die Kommission zu treffen beabsichtigt.

ERMITTLUNGSBEFUGNISSE DER KOMMISSION (KAPITEL V)

» Untersuchung einzelner Wirtschaftszweige und einzelner Arten von Vereinbarungen
(Art 17)

»(1) Lassen die Entwicklung des Handels zwischen Mitgliedstaaten, Preisstarrheiten oder
andere Umstande vermuten, dass der Wettbewerb im gemeinsamen Markt méglicherweise
eingeschrankt oder verfalscht ist, so kann die Kommission die Untersuchung eines
bestimmten Wirtschaftszweiges oder — Sektor Ubergreifend — einer bestimmten Art von
Vereinbarungen durchfiihren.“® Des Weiteren kann die Kommission von den Unternehmen
bzw. Unternehmensvereinigungen Auskunfte (betreffend Art 101 und 102 AEUV) verlangen

und Nachprufungen durchfihren.
» Auskunftsverlangen (Art 18)

Die Kommission hat die Befugnis Auskiinfte von Unternehmen zu verlangen oder per
Entscheidung zu verlangen, alle erforderlichen Auskinfte zu erteilen. Bei der Versendung
eines einfachen Auskunftsverlangens tbermittelt die Kommission die Rechtsgrundlage, den
Zweck des Auskunftsverlangens, die bendétigten Auskinfte sowie die Frist fiur die
Ubermittlung und weist auf die Regelung von Sanktionen (Art 23) bei falschen Auskiinften
hin.

» Befugnis zur Befragung (Art 19)

Die Kommission ist befugt alle natirlichen oder juristischen Personen zur Einholung von

Informationen im Zuge einer Untersuchung zu befragen, die der Befragung auch zustimmen.

8 Europaischer Rat 2002, Verordnung (EG) Nr. 1/2003, Kap IV, Art 15, Abs 1 und 2.
8 Europaischer Rat 2002, Verordnung (EG) Nr. 1/2003, Kap V, Art 17, Abs 1.
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» Nachprufungsbefugnisse der Kommission (Art 20)

Gemalf ihrer Nachprifungsbefugnis kann die Kommission im Zuge der Nachprifungen ihren
beauftragten Bediensteten oder den von ihr ermdachtigten Begleitpersonen It. Abs 1 die
Befugnis erteilen, R&umlichkeiten, Grundsticke, Transportmittel von Unternehmen zu
betreten, Blcher und sonstige Geschéftsunterlagen sowie Kopien und Ausziige davon zu
prifen bzw. zu erlangen, betriebliche Raumlichkeiten und Bicher oder Unterlagen fur die
Dauer der Nachprufung zu versiegeln oder von allen Mitarbeitern der Belegschaft Auskiinfte
zu verlangen und diese auch zu protokollieren. Die dabei betroffenen Unternehmen missen

die Nachprufung dulden.
» Nachprufungen in anderen Raumlichkeiten (Art 21)

Sollte es begrindeten Verdacht geben, dass sich Beweismittel (Blcher, Unterlagen, ...) fur
einen schweren Verstol3 gegen Art 101 und 102 AEUV in anderen R&aumlichkeiten, auf
anderen Grundstiicken oder in anderen Transportmitteln befinden, kann dort die Kommission

durch Entscheidung eine Anordnung zur Nachprifung setzen.

»  Ermittlungen durch Wettbewerbsbehdrden der Mitgliedsstaaten (Art 22)

.(1) Die Wettbewerbsbehtrde eines Mitgliedstaats darf im Hoheitsgebiet dieses
Mitgliedstaats nach Mal3gabe des innerstaatlichen Rechts im Namen und fur Rechnung der
Wettbewerbsbehtrde eines anderen Mitgliedstaats alle Nachprufungen und sonstige
MalRnahmen zur Sachverhaltsaufklarung durchfihren, um festzustellen, ob eine

«83

Zuwiderhandlung gegen Artikel 101 und 102 des Vertrags vorliegt.

SANKTIONEN (KAPITEL VI)

> GeldbulRen (Art 23)

Wenn Unternehmen oder Vereinbarungen vorsatzlich oder fahrlassig handeln, kann ihnen
die Kommission eine Geldbu3e mit einem Hochstbetrag von 1% des im vergangenen
Geschéftsjahr erzielten Gesamtumsatzes auferlegen. Solche vorsatzlichen oder fahrlassigen
Grinde waren falsche Angaben zu machen, die im Zuge einer verlangten Auskunft oder
einer Nachprifung der Kommission zu geben sind. Weitere diesbezligliche Griinde wéren,
die nachzuprifenden Unterlagen nicht vollstdndig vorzulegen, die Nachpriifung nicht zu

dulden oder die von den Kommissionsbediensteten angebrachten Siegel zu zerstoren.

8 Europaischer Rat 2002, Verordnung (EG) Nr. 1/2003, Kap V, Art 22, Abs 1.
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Die Kommission kann aber auch eine GeldbuRe mit einem Héchstbetrag von 10% des im
vergangenen Geschaftsjahr erzielten Gesamtumsatzes verhdngen, wenn Unternehmen oder
Unternehmensvereinigungen gegen  Art 101 oder 102 AEUV  verstolRen, bei der
Entscheidung zur Anordnung einstweiliger Malinahmen nach Art 8 zuwiderhandeln oder

durch Entscheidung fur bindend erklarte Verpflichtungszusagen nach Art 9 nicht einhalten.

Die in den beiden oberen beschrieben Entscheidungen haben keinen strafrechtlichen
Charakter. Ist eine Unternehmensvereinigung zum Zeitpunkt der Auferlegung einer
GeldbulRe nicht zahlungsfahig, so kann die Kommission von jedem Unternehmen, dass zum
Zeitpunkt der Zuwiderhandlung an der Vereinigung beteiligt war, die Begleichung der

Geldbul3e verlangen.
»  Zwangsgelder (Art 24)

Die Kommission kann Zwangsgelder von bis zu 5% des im vergangenen Geschéftsjahr
erzielten durchschnittlichen Tagesumsatzes fir jeden Tag des Verzugs von Unternehmen
oder Unternehmensvereinbarungen verlangen, um sie zu veranlassen, Zuwiderhandlungen
gemall Art7 gegen Art101und 102 abzustellen, den Anordnungen einstweiliger
MalRnahmen gemal Art 8 nachzukommen, fr bindend erklarte Verpflichtungen gemaf Art 9
einzuhalten, eine von der Kommission geforderte Auskunft gemafl Art 17 oder 18 Abs 3
vollstéandig und genau zu erteilen oder eine von der Kommission angeordnete Nachprifung
gemall Art20 Abs 4 zu dulden. Die endgiltige HOhe des Zwangsgeldes und die
Reduzierung des selbigen obliegen der Kommission, sofern die Unternehmen und
Unternehmensvereinigungen ihre Missstéande beseitigt haben, weswegen das Zwangsgeld

verhangt wurde.

ANHORUNGEN UND BERUFSGEHEIMNIS (KAPITEL VIII)

» Anhorung der Parteien, der Beschwerdefiihrer und sonstiger Dritter (Art 27)

Die Kommission gibt Unternehmen und Unternehmensvereinbarungen vor einer
Entscheidung Uber die Feststellung und die Abstellung von Zuwiderhandlungen (Art 7), Gber
die Anordnung einstweiliger MalBnhahmen (Art 8), Uber die Verhdngung von BulRgeldern oder
Uber die Festsetzung der endgiltigen Hohe der Zwangsgelder (Art24 Abs 2) die
Gelegenheit, AuBerungen zu den Beschwerdepunkten zu tatigen. Neben der Wahrung der
Verteidigungsrechte der Parteien haben sie die Moglichkeit zur Akteneinsicht unter gewissen

Einschrankungen.
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» Berufsgeheimnis (Art 28)

Im Zuge des Informationsaustausches (Art 12) und der Zusammenarbeit mit Gerichten der
Mitgliedstaaten (Art 15) dirfen die durch die Ermittlungsbefugnisse (Art 17 bis 22) erhaltenen

Informationen auch nur fir den Zweck verwendet werden, flr den sie eingeholt wurden.

FREISTELLUNGSVERORDNUNGEN (KAPITEL IX)

»(1) Hat die Kommission aufgrund der ihr durch eine Verordnung des Rates (...)
eingeraumten Befugnis, Artikel 101 Abs 3 des Vertrags durch Verordnung anzuwenden,
Artikel 101 Absatz 1 des Vertrags fur nicht anwendbar auf bestimmte Gruppen von
Vereinbarungen, Unternehmensvereinigungen oder aufeinander abgestimmten
Verhaltensweisen erklart, so kann sie von Amts wegen oder auf eine Beschwerde hin den
Rechtsvorteil einer entsprechenden Gruppenfreistellungsverordnung entziehen, wenn sie in
einem bestimmten Fall feststellt, dass eine Vereinbarung, ein Beschluss oder eine
abgestimmte Verhaltensweise, fur die die Gruppenfreistellung gilt, Wirkungen hat, die mit
Artikel 101 Abs 3 des Vertrags unvereinbar sind.“®* Sollten Vereinbarungen, Beschliisse oder
abgestimmte Verhaltensweisen die unter eine Verordnung der Kommission gemali
Abs 1 VO 1/2003 fallen, mit Artikel 101 Abs 3 AEUV nicht vereinbar sein, hat die
Wettbewerbsbehérde des betreffenden Mitgliedstaats die Befugnis, dem Unternehmen oder
der Unternehmensvereinigung den Rechtsvorteil der Gruppenfreistellungsverordnung in

diesem Gebiet zu entziehen.

Da es sich beim obigen Absatz um eine Zusammenfassung des fur den Autor wesentlichen
Inhalts handelt, besteht natlrlich keine absolute Garantie auf Vollstandigkeit, was auch nicht
Sinn und Zweck dieser Arbeit ist. Um den Inhalt zu erfahren, der fur die Themenstellung
dieser Arbeit nicht mehr als unbedingt notwendig erachtet wird, wird auf die VO 1/2003

verwiesen.

8 Europaischer Rat 2002, Verordnung (EG) Nr. 1/2003, Kap IX, Art 29, Abs 1.
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9.2.3 Verordnung (EG) Nr. 773/2004

Verordnung (EG) Nr. 773/2004 der Kommission vom 7.4.2004 uber die Durchfihrung
von Verfahren auf der Grundlage der Artikel 81 und 82 EG-Vertrag durch die
Kommission, ABI. L 123/18 vom 27.4.2004

Die vorliegende Verordnung regelt auf der Grundlage der EU-Wettbewerbsregeln (Art 101
und 102) die Durchfiihrung der Verfahren durch die Kommission. Dartiber hinaus regelt sie
ebenso die , ... Einbeziehung der von derartigen Verfahren betroffenen Parteien ... “85
Gemeinsam mit der VO 1/2003 und der Rechtsprechung des Gerichtshofs der Europdaischen
Union stellt diese Durchfiihrungsverordnung die Basis fur die ,Bekanntmachung der
Kommission Uber bewéahrte Vorgehensweisen in Verfahren nach Artikel 101 und 102 des
AEUV“® dar, die praktische Hinweise zur Durchfiihrung von Verfahren gibt. Da wesentliche
Inhalte davon in der VO 773/2004 und in der VO 1/2003 verankert sind, wird die soeben
angesprochene Durchfihrungsverordnung in diesem Zusammenhang zwar erwahnt,
allerdings nicht weiter erlautert. Die VO 773/2004 wurde hinsichtlich der Durchfiihrung von
Vergleichsverfahren in Kartellféllen durch die VO 622/2008 geéndert. Die nachfolgende
Abbildung soll einen Uberblick tiber die vorliegende Verordnung schaffen und die groben

Bestandteile erklaren:

Behandlung von
Beschwerden

Wahrnehmung des
Anspruchs auf
rechtliches Gehor

Ermittlungen der
Kommission

VO 773/2004 Akteneinsicht und
Einleitung eines Behandlung
Verfahrens ] vertraulicher
VO 622/2008 Informationen

Abbildung 19: Wesentlicher Inhalt der VO 773/2004

8 Kommission 2008, Verordnung (EG) Nr. 622/2008, S. 3, Rz 1.
% Kommission 2001, Bekanntmachung tiber bewéhrte Vorgehensweisen in Verfahren nach
Artikel 101 und 102 des AEUV
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Die wichtigsten Regelungen® der VO 773/2004, geandert durch die VO 622/2008 sind

nachfolgend zusammengefasst:

EINLEITUNG EINES VERFAHRENS (KAPITEL Il)

» Einleitung eines Verfahrens (Art 2)

Der Europaischen Kommission steht es zu, jederzeit den Beschluss zu fassen, ein Verfahren
zum Erlass einer Entscheidung gemafR VO 1/2003 (Kapitel lll, Entscheidungen der
Kommission) einzuleiten. , (...) Dieser Beschluss muss jedoch vor der Versendung einer
vorlaufigen Beurteilung gemaf Artikel 9 Absatz 1 der Verordnung (EG) Nr. 1/2003, vor der
Ubersendung der Mitteilung der Beschwerdepunkte, vor der Aufforderung an die Parteien, ihr
Interesse an der Aufnahme von Vergleichsgesprachen zu bekunden, oder vor dem Datum
der Veroffentlichung einer Mitteilung gemaf Artikel 27 Absatz 4 der genannten Verordnung
ergehen, je nachdem, welche Handlung friiher stattfindet.“®® Bevor die Kommission allerdings
ein Verfahren einleitet, kann sie dies in geeigneter Weise bekannt geben und informiert
zuvor die Dbeteiligten Parteien oder beginnt mit den Ermittlungen, welche ihr
gemal VO 1/2003 Kapitel V zustehen.

ERMITTLUNGEN DER KOMMISSION (KAPITEL III)

>  Befugnis zur Befragung (Art 3)

Wie bereits auf Seite 55 erwahnt, kommt der Kommission gemanR Art 19 der VO 1/2003 im
Zuge der Ermittlung die Befugnis zur Befragung von (nattrlichen und juristischen) Personen
zu. Art 3 der betrachteten Verordnung schreibt der Kommission vor, dass sie nach der
Zustimmung der Person zur Befragung, deren Rechtsgrundlage klart, als auch den Zweck
sowie die Freiwilligkeit der Befragung erwdhnt. Diese findet telefonisch oder elektronisch
statt und kann nach Zustimmung des Befragten aufgezeichnet werden, woraufhin dieser eine

Kopie davon erhalt.
» Befragung wéahrend einer Nachprifung

Sollte es im Zuge einer Nachprifung zu einer Befragung eines Unternehmensmitglieds
gekommen sein, welches dazu gar nicht erméchtigt war, setzt die Kommission dem
Unternehmen eine Frist, in welcher es Richtigstellungen, Anderungen oder Zusétze

Ubermitteln kann.

87 vgl. Kommission 2004, Verordnung (EG) Nr. 773/2004, S. 18 ff, geandert durch
Kommission 2008, Verordnung (EG) Nr. 622/2008, S. 3 ff.
8 Kommission 2008, Verordnung (EG) Nr. 622/2008, Art 2, Abs 1.
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BEHANDLUNG VON BESCHWERDEN (KAPITEL |V)

»  Zulassigkeit von Beschwerden (Art 5)

Eine Beschwerde einer natirlichen oder juristischen Person ist erst dann zulassig, wenn ein
berechtigtes Interesse dargelegt werden kann und die Angaben inhaltlich denen des
Formblattes C® entsprechen. In Art 5 wird zusatzlich erlutert, dass eine Beschwerde des
Beschwerdefihrers als nicht vertrauliche Fassung vorzulegen ist, wenn der

Vertraulichkeitsschutz dafir gilt.
» Teilnahme des Beschwerdefiihrers am Verfahren (Art 6)

Die Kommission Ubermittelt gemalRl Art 6 Abs 1 der VO 622/2008 dem Beschwerdefiihrer
eine nichtvertrauliche Fassung der Mitteilung der Beschwerdepunkte (aufler in
Vergleichsverfahren), wenn eine Mitteilung von Beschwerdepunkten in Bezug auf den
Beschwerdegegenstand ergangen ist und stellt dem Beschwerdeflhrer eine Frist zur

Stellungnahme.
» Abweisung von Beschwerden (Art 7)

Nachdem der Beschwerdefihrer die Beschwerde eingereicht hat, begutachtet die
Kommission den Inhalt und teilt ihm mit, wenn es die Angaben ,, ... nicht rechtfertigen, einer

Beschwerde nachzugehen ... “®

. Innerhalb einer von der Kommission festgelegten Frist
kann der Beschwerdefiihrer dazu schriftlich Stellung nehmen. Andert dies trotzdem die

Ansicht der Kommission nicht, kann sie die Beschwerde mit Entscheidung abweisen.
» Recht auf Einsichthahme (Art 8)

Der Beschwerdefiihrer hat das Recht auf Einsicht in die Unterlagen (ausgenommen
Geschéaftsgeheimnisse und vertrauliche Informationen), wenn ihm die Kommission mitteilt,

die Beschwerde abzuweisen.
»  Abweisung einer Beschwerde gemaf Artikel 13 der Verordnung (EG) Nr. 1/2003 (Art 9)

Die Kommission kann gemafl VO 1/2003 Art 13 eine Beschwerde ablehnen, wenn diese
bereits von einer Wettbewerbsbehorde eines Mitgliedstaates behandelt wurde oder gerade
bearbeitet wird. Liegt darin der Grund der Abweisung einer Beschwerde, hat die Kommission
It. Art9VO 773/2004 dem Beschwerdefihrer unverziglich mitzuteilen, welche

einzelstaatliche Wettbewerbsbehotrde den Fall behandelt oder behandelt hat.

% Das Formblatt C befindet sich im Anhang der VO 773/2004 und im Anhang dieser Arbeit.
% Kommission 2004, Verordnung (EG) Nr. 773/2004, Art 7 Abs 1.
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WAHRNEHMUNG DES ANSPRUCHS AUF RECHTLICHES GEHOR (KAPITEL V)

»  Mitteilung der Beschwerdepunkte und Erwiderung (Art 10)

Nachdem die Kommission den betroffenen Parteien die zugehoérigen Beschwerdepunkte
schriftlich mitgeteilt hat, haben sie die Mdglichkeit innerhalb einer festgesetzten Frist eine
schriftliche Stellungnahme abzugeben, in der sie alle Dokumente, Unterlagen, etc. als
Nachweis der Tatsachen der angefihrten Verteidigung beilegen. Die Unternehmen haben
die Mdglichkeit der Kommission Personen vorzuschlagen, die die in der schriftlichen

Stellungnahme angefiihrten Tatsachen bestatigen konnen.
» Vergleichsverfahren in Kartellfallen (Art 10a)

Die VO 622/2008 wurde als Verordnung von der Kommission erlassen, um die VO 773/2004
hinsichtlich der Durchfihrung von Vergleichsverfahren in Kartellfallen zu &ndern. Der
Art 10a, welcher diese Thematik behandelt, ist dabei der einzige, den die VO 622/2008
ganzlich neu einfugt, im Gegensatz zu den anderen betreffenden Artikeln, die von ihr
lediglich geéndert werden. ,(1) Nach Einleitung des Verfahrens gemanR Artikel 11 Absatz 6
der Verordnung (EG) Nr. 1/2003 kann die Kommission eine Frist setzen, innerhalb der die
Parteien schriftlich ihre Bereitschaft signalisieren kdnnen, Vergleichsgesprache im Hinblick
auf die mégliche Vorlage von Vergleichsausfiihrungen aufzunehmen.“* Abs 2 regelt, dass
die Kommission in Vergleichsgesprachen den Parteien die Beschwerdepunkte, die Beweise,
die nicht vertraulichen Fassungen und die Héhe der Geldbuf3en offen legt. Die Kommission
kann bei Fortschritten in den Vergleichsgesprachen eine Frist setzen, in ,, ... der sich die
beteiligten Parteien verpflichten kénnen, das Vergleichsverfahren durch die Vorlage von
Vergleichsausfiihrungen anzunehmen, in denen die Ergebnisse der Vergleichsgesprache
wiedergegeben und ihre Teilnahme an einer Zuwiderhandlung gegen Art 101 AEUV
einschlieRlich ihrer Haftbarkeit anerkannt wird.“%* Sollte die Kommission zum Entschluss
kommen, dass eine Rationalisierung des Verfahrens nicht mehr erzielt werden kann, kann

sie jederzeit beschlie3en, die Vergleichsgesprache zu beenden.

» Anspruch auf rechtliches Gehér (Art 11), Recht auf Anhérung (Art 12) und Anhérung

anderer Personen (Art 13)

Nach Art 14 Abs 1 VO 1/2003 hort die Kommission vor jeder Entscheidung den Beratenden
Ausschuss. Davor allerdings gibt sie den betroffen Parteien die Gelegenheit zur AuRerung
(Art 11). Diese AuRerung kann auch gemaR Art 12 im Zuge einer Anhdérung geschehen,

wenn dies von den Parteien schriftlich gewiinscht wird. Die Anhérung anderer als die in Art 5

%1 Kommission 2008, Verordnung (EG) Nr. 622/2008, Art 10a Abs 1.
%2 Kommission 2008, Verordnung (EG) Nr. 622/2008, Art 10a Abs 2.
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und Art 11 betroffenen natirlichen und juristischen Personen, die ein ausreichendes
Interesse darlegen und gehdrt werden wollen, werden nach Art 13 von der Kommission
unterrichtet und bekommen eine Frist, in der sie schriftlich Stellung nehmen kénnen. Auch
jede andere Person kann von der Kommission aufgefordert werden, sich schriftlich zu

auRern, oder bei der Anh6rung anwesend zu sein und dort eine AuBerung zu tatigen.
»  Durchfuihrung der Anhérung (Art 14)

Art 14 regelt die Durchfihrung der Anhdrung, deren wesentliche Inhalte in kompakter Form
in einer schematischen Darstellung in Abbildung 20 tberblicksméRig dargestellt werden soll.

Kommission ladt die

Anhorungs- Kommission ladt die einzelstaatlichen
beauftragter Personen zur Wettb Cb
muss unabhéangig sein Anhérung ettbewerbs-
behorden
|
geladene Personen angehorte Personen Aphh()trgzcger;lyrlld
und Unternehmen kénnen ihre Arr:Irft')ru(:\ en ICP __
erscheinen personlich Rechtsanwalte g von rer
oder durch Vertretung hinzuziehen sonen alleine oder in

Anwesenheit Anderer

Anhérungs-
beauftragter
kann erstatten,
Fragen zu stellen

die Aussagen jeder
Person werden
aufgezeichnet und auf
Wunsch zur Verfligung
gestellt

Abbildung 20: Durchfihrung der Anhérung (Art 14)

AKTENEINSICHT UND BEHANDLUNG VERTRAULICHER INFORMATIONEN (KAPITEL VI)

»  Akteneinsicht und Verwendung der Unterlagen (Art 15)

Die betroffenen Parteien konnen auf Antrag Akteneinsicht nehmen. Davon ausgenommen
sind Geschaftsgeheimnisse, vertrauliche Informationen und interne Unterlagen. ,(1a)
Nachdem das Verfahren (...) eingeleitet wurde und um den Parteien, die
Vergleichsausfihrungen vorlegen moéchten, dies zu ermdglichen, legt die Kommission den
Parteien auf Antrag und zu den in den jeweiligen Unterabsatzen festgelegten Bedingungen,
die in Artikel 10a Absatz 2 genannten Beweise und Unterlagen offen.” Unterlagen, die nur
aufgrund dieses Rechts zur Akteneinsicht erlangt wurden, durfen auch nur dem Zweck der

Durchflihrung von Gerichts- und Verwaltungsverfahren nach Art 101 und 102 AEUV dienen.
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»  Kenntlichmachung und Schutz vertraulicher Informationen (Art 16)

In diesem Artikel wird geregelt, dass die Kommission keine Unterlagen oder Informationen
weitergeben darf, die Geschéftsgeheimnisse und vertrauliche Informationen enthalten. Um
keine vertraulichen Informationen preisgeben zu missen, wenn Personen nach
Artikel 6, 7, 10 und 13 der vorliegenden Verordnung Stellungnahmen abgeben, werden die
innerhalb einer festgelegten AuRerungsfrist abgegebenen vertraulichen Unterlagen unter
Angabe von Griinden gekennzeichnet und eine nicht vertrauliche Fassung vorgelegt.
Werden Unterlagen nicht gekennzeichnet, kann die Kommission davon ausgehen, dass

darin keine vertraulichen Informationen enthalten sind.
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9.2.4 Leitlinien zur Anwendbarkeit von Art 101

Leitlinien zur Anwendbarkeit von Artikel 101 des Vertrags uber die Arbeitsweise der
Européischen Union auf Vereinbarungen Uuber horizontale Zusammenarbeit,
ABI. C 11/1 vom 14.1.2011;

Leitlinien zur Anwendung von Artikel 101 Absatz 3 AEUV (ex-Artikel 81 Absatz 3 EG-
Vertrag), ABI. C 101/08 vom 27.4.2004

Aufgrund des Inkrafttretens der VO 1/2003 am 01.05.2004 qilt seither das
Legalausnahmesystem. Dabei obliegt es den Unternehmen vor einem Zusammenschluss die
Auswirkungen auf den Wettbewerb abzuschatzen und daraus den Entschluss zum
Unternehmenszusammenschluss zu treffen. Liegt nach Art101 Abs 1 AEUV eine
wettbewerbsbeschrankende Unternehmenskooperation vor, ist diese bei Erfullung der
Voraussetzungen nach Abs3 desselben Artikels trotzdem vom Kartellverbot

ausgeschlossen. Diese Ausnahmeregel erlaubt es Unternehmen sich zu rechtfertigen.

In kartellrechtlicher Sicht sind fur die Bildung einer Arbeitsgemeinschatft in der Bauwirtschaft

folgende Aspekte zu prifen:
» Welche Voraussetzungen bezwecken/bewirken eine Wettbewerbsbeschréankung?

» &) Unter welchen Voraussetzungen bezweckt oder bewirkt eine Arbeitsgemeinschaft eine
Beschrankung des Wettbewerbs? RegelméaRig geht es hier um die Beflrchtung, dass durch
die Bildung von Bieter-/Arbeitsgemeinschaften die Zahl der konkurrierenden Anbieter in
einem Ausschreibungsverfahren so reduziert wird, dass ein effektiver Vergabewettbewerb
geféahrdet ist.“* Diese Fragestellung wird im Zusammenhang mit Art 101 Abs 1 AEUV in den

nachfolgenden Abséatzen erdrtert.

» Was ist zu tun bei einer bedenklichen Verkleinerung des Bieterkreises?

» b) Fur den Fall, dass in einer bestimmten Konstellation eine bedenkliche Verkleinerung des
Bieterkreises eintritt: Unter welchen Voraussetzungen ist die Kooperation dennoch nach
Art 101 Abs 3 AEUV vom Kartellverbot ausgenommen? In diesem Zusammenhang geht es
um die Abwagung der Synergieeffekte aus der Kooperation mit den Nachteilen fir den
Wettbewerb.“**

% vgl. Schneider, Wollmann 2006, S. 10.
% vgl. Schneider, Wollmann 2006, S. 10.
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Die beiden Aspekte werden in den oben angefiihrten Leitlinien zur Anwendung von Art 101
behandelt. Dabei beschreiben die ,Leitlinien zur Anwendung von Artikel 101 Absatz 3 AEUV*
(ex-Artikel 81 Absatz 3 EG-Vertrag) (im Folgenden auch ,Allgemeine Leitlinien* bezeichnet,
weil sie auch so genannt werden) wann eine Kooperation den Wettbewerb nach
Art 101 Abs 1 AEUV beschréankt. Des Weiteren legt darin die Kommission Kriterien fur die
Wirdigung nach Art 101 Abs 3 AEUV fest. Die ,Leitlinien zur Anwendbarkeit von Artikel 101
des Vertrags uUber die Arbeitsweise der Europaischen Union auf Vereinbarungen Uber
horizontale Zusammenarbeit“ (im weiteren auch ,Horizontale Leitlinien* bezeichnet) regeln
die Vereinbarungen zwischen Wettbewerbern (Unternehmen) auf gleicher Wirtschaftsstufe
und stellen einen analytischen Rahmen fir eine Prifung nach Art 101 AEUV dar. Dezidiert
zu Arbeitsgemeinschaften geben die Horizontalen Leitlinien keine exakte Auskunft.
Allgemeine Grundsatze kdnnen allerdings aus dem Kapitel ,Vereinbarungen uUber die
gemeinsame Produktion* geschlossen werden. Die beiden Leitlinien sind rechtlich nicht

bindend, kénnen aber als Empfehlung verstanden werden.

In den folgenden Abschnitten sollen die wesentlichen Inhalte der beiden Leitlinien®

erlautert werden:

ZWECK UND ANWENDUNGSBEREICH

Die Allgemeinen Leitlinien sollen veranschaulichen, , ... wie die Kommission die in
Artikel 101 Abs 3 AEUV enthaltenen Voraussetzungen auslegt. Die Kommission gibt
hierdurch eine Anleitung, wie sie Artikel 101 in Einzelfallen anzuwenden gedenkt.“® Die
Leitlinien schaffen ein analytisches Geriist fir die Anwendung von Artikel 101 Absatz 3.“%
Sie beziehen sich jeweils auf den Einzelfall, welcher immer unter besonderen Umstanden zu

betrachten ist und eine mechanische Anwendung ausschlief3t.

Der Glltigkeitsbereich dieser Leitlinien erstreckt sich Uber allgemeine Grundsatze fur die
wettbewerbsrechtliche Wirdigung des Informationsaustauschs, Vereinbarungen Uber
Forschung und Entwicklung, Vereinbarungen UUber die gemeinsame Produktion,

Einkaufsvereinbarungen, Vermarktungsvereinbarungen sowie Vereinbarungen tber Normen.

9 Vgl. Kommission 2004, Leitlinien zur Anwendung von Artikel 101 Absatz 3 AEUV (ex-
Artikel 81 Absatz 3 EG-Vertrag), S. 97 ff sowie
Kommission 2011, Leitlinien zur Anwendbarkeit von Artikel 101 des Vertrags tber die
Arbeitsweise der Europaischen Union auf Vereinbarungen Uber horizontale Zusammenarbeit,
S. 1ff.
% Kommission 2004, Leitlinien zur Anwendung von Artikel 101 Absatz 3 AEUV (ex-Artikel 81 Absatz 3
EG-Vertrag), S. 97, Rz 4.
%" Kommission 2004, Leitlinien zur Anwendung von Artikel 101 Absatz 3 AEUV (ex-Artikel 81 Absatz 3
EG-Vertrag), S. 97, Rz 5.
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Die Horizontalen Leitlinien dienen Unternehmen, in Einzelfallen untersuchen zu kénnen, ob
Wettbewerbsbeschrankungen durch Vereinbarungen, Unternehmensvereinigungen und
aufeinander abgestimmte Verhaltensweisen Uber horizontale Zusammenarbeit nach
Art 101 AEUV entstehen. ,Eine horizontale Zusammenarbeit liegt vor, wenn tatsachliche
oder potenzielle Wettbewerber eine Vereinbarung oder eine abgestimmte Verhaltensweise
schlieRen.* * Auch wenn die Horizontalen Leitlinien im  Kontext  mit
Wettbewerbsbeschrankungen erwahnt werden, muss dies nicht unbedingt bedeuten, dass
Vereinbarungen Uber horizontale Zusammenarbeit nur negative Auswirkungen auf den
Wettbewerb haben. Als vorteilhaft kann man ihren wirtschaftlichen Nutzen in Bezug auf
Senkung von Risiken, Einsparung von Kosten, Steigerung von Investitionen, Blindelung von
Know-How, Verbesserung von Produktvielfalt und -qualitdt als auch Beschleunigung von
Innovation nennen. Allerdings kénnen sich auch horizontale Vereinbarungen negativ auf den
Wettbewerb auswirken. Probleme entstehen u. a., wenn durch Vereinbarungen von Parteien
Preise oder Produktionsmengen festgelegt, Markte aufgeteilt oder Marktméachte erhalten
sowie erweitert werden. Auch nachteilige Wirkungen auf Preise, Produktionsmenge,

Innovation und Produktvielfalt oder -qualitat sind mdglich.

Aus dem vorherigen Absatz wird ersichtlich, dass sich horizontale Vereinbarungen sowohl
vorteilhaft als auch nachteilig auswirken kdnnen. Dementsprechend bietet der Art 101 AEUV
den rechtlichen Rahmen um abwagen zu konnen, ob die wettbewerbsférdernden den
wettbewerbsbeschrankenden Auswirkungen Uberwiegen oder umgekehrt. Dieser soeben
erwahnte Rahmen berlcksichtigt vorrangig rechtliche und wirtschaftliche Kriterien. Im
nachfolgenden Abschnitt ,Ablaufabfolge einer Prifung nach Artikel 101 AEUV" stellt der
Autor zwecks besserer Verstandlichkeit den Inhalt der Leitlinien fir die Prifung einer
wettbewerbsbeschrankenden Vereinbarung nach Art 101 anhand eines selbst kreierten

Ablaufdiagramms (Abbildung 21) in grafischer Form dar.

In den Leitlinien wird des Ofteren von ,Wettbewerbern® gesprochen. Dabei sind allerdings
zwei unterschiedliche Formen zu beriicksichtigen. Zum einen tatsachliche Wettbewerber,
also jene Unternehmen, die am selben Markt konkurrieren und zum anderen potentielle
Wettbewerber. Ein solcher wéare z.B. ein Unternehmen, ,, ... wenn wahrscheinlich ist, dass es
ohne die Vereinbarung im Falle eines geringen aber anhaltenden Anstiegs der relativen
Preise innerhalb kurzer Zeit die zuséatzlichen Investitionen tatigen oder sonstigen
Umstellungskosten auf sich nehmen wirde, die erforderlich waren, um in den relevanten

Markt einzutreten, auf dem das andere Unternehmen tétig ist.“9  Unternehmen, die Teil ein

% Leitlinien fur die Vereinbarungen iber horizontale Zusammenarbeit,
http://europa.eu/legislation_summaries/competition/firms/I26062_de.htm, 06.06.2013.

% Kommission 2011, Leitlinien zur Anwendbarkeit von Artikel 101 des Vertrags tiber die Arbeitsweise
der Europaischen Union auf Vereinbarungen Uber horizontale Zusammenarbeit, S. 5 Rz 10.
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und desselben ,Unternehmens” im Sinne von Artikel 101 Absatz 1 sind, werden in diesen
Leitlinien nicht als Wettbewerber angesehen. Artikel 101 gilt nur fir Vereinbarungen
zwischen unabhangigen Unternehmen. Dasselbe gilt fir Schwesternunternehmen, d. h.

Unternehmen, tiber die dieselbe Muttergesellschaft bestimmenden Einfluss austibt.“'%

ABLAUFABFOLGE EINER PRUFUNG NACH ARTIKEL 101 AEUV

Eine Prufung gemal diesen Leitlinien, muss immer den Einzelfall bertcksichtigen. Somit
sind diese Leitlinien flexibel anzuwenden und es ist daher nur duf3erst schwierig bis gar nicht
maglich, eine Checkliste mit exakten Kriterien zu erstellen. In Abbildung 21 auf Seite 69 ist
aber ein Ablaufdiagramm dargestellt, welches einen analytischen Rahmen fir die tblichen
Formen von horizontalen Vereinbarungen fir eine Prifung nach Art 101 AEUV auf
verstandliche Weise aufbereitet. Obwohl stets der Einzelfall zu berlcksichtigen ist, schildert
der Autor in dieser Abbildung ein allgemeines Schema zur Prifung der Vereinbarung nach
Art 101 gemalR den vorliegenden Leitlinien. Vereinfacht gesagt, stellt Abbildung 21 die
Ablaufabfolge einer wettbewerbsrechtlichen Beurteilung gemaR Art 101 AEUV dar.

Kurzbeschreibung der Prifung auf Wettbewerbsbeschrankung nach Art 101 AEUV

Wie in Abbildung 21 ersichtlich, findet die Prifung von horizontalen Vereinbarungen nach
Art 101 AEUV in zwei Stufen statt. In der ersten Stufe wird gemafl Abs 1 gepriift, ob eine
Vereinbarung zwischen Unternehmen den Handel zwischen Mitgliedstaaten beeintrachtigen
kann, einen wettbewerbswidrigen Zweck verfolgt oder tatsachliche bzw. potenzielle
wettbewerbsbeschrankende Auswirkungen auf den Wettbewerb hat. Unter Abs 1 fallen
Ubrigens auch noch Vereinbarungen, die splrbare negative Auswirkungen auf die

Wettbewerbsparameter *°*

im Markt haben koénnen. Liegt nach der ersten Stufe eine
bezweckte Wetthewerbsbeschrankung vor, findet in der zweiten Stufe die Anwendung des
Art 101 Abs 3 AEUV statt. Dabei werden die wettbewerbsfordernden Auswirkungen den
wettbewerbsbeschréankenden gegenibergestellt und es findet eine Abwagung statt, wobei
die in Abs 3 gepruften vier kumulativ zu erfullenden Voraussetzungen untersucht werden.
Diese sind die Verbesserung der Warenerzeugung und der Warenverteilung, die
Unerlasslichkeit der Beschréankungen, die angemessene Beteiligung der Verbraucher am
Gewinn und der Ausschluss der Mdglichkeit den Wettbewerb auszuschalten. Sind die
wettbewerbsfordernden Auswirkungen nicht Uberwiegend, ist die Vereinbarung gemaf

Art 101 Abs 2 AEUV nichtig.

199 K ommission 2011, Leitlinien zur Anwendbarkeit von Artikel 101 des Vertrags tiber die Arbeitsweise

der Europaischen Union auf Vereinbarungen Uber horizontale Zusammenarbeit, S. 5 Rz 11.

1% solche Parameter sind z.B. Preise, Produktmenge, Produktqualitét, Produktvielfalt oder Innovation.
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Abbildung 21: Ablaufabfolge einer wettbewerbsrechtlichen Beurteilung geméan Art 101 AEUV
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In den néchsten zwei Abschnitten werden die beiden soeben erwéhnten Prifstufen (Abs 1
und 2) nach Art 101 AEUV gemal den Inhalten der Leitlinien detaillierter und ausfiihrlicher
erklart. Dazu ist es empfehlenswert, den Ablauf des Prifvorgangs aus Abbildung 21 parallel
zum nachfolgenden Text mit zu verfolgen, um leichter den Uberblick zu bewahren und die

Zusammenhange verstehen zu kénnen.

KARTELLVERBOT IN ART 101 ABs 1 AEUV

Um den Wohlstand der Verbraucher zu schitzen, soll Art 101 den Wettbewerb am Markt
schitzen. Des Weiteren soll er auch eine Ressourcenallokation gewé&hrleisten. Um diese
beiden Ziele zu erreichen, muss der Schaffung und Erhaltung eines Binnenmarktes

besondere Beachtung geschenkt werden.

Art 101 Abs 1 AEUV kommt u. a. zur Anwendung bei , ... abgestimmten Verhaltensweisen
oder kollusivem 12 Zusammenspiel zwischen Unternehmen, wenn mindestens ein
Unternehmen sich gegeniber einem anderen Unternehmen zu einem bestimmten
Marktverhalten verpflichtet, oder wenn infolge von Kontakten zwischen Unternehmen die
Ungewissheit tiber ihr Marktverhalten beseitigt bzw. zumindest erheblich verringert wird.“*%®
Die soeben erwahnten Verhaltensweisen missen nicht unbedingt ausdrticklich, sondern

kénnen auch stillschweigend abgemacht werden.

Die erste Prifstufe lauft im Rahmen des Art 101 Abs 1 AEUV ab. Dabei werden

Vereinbarungen zwischen Unternehmen, Beschlisse von Unternehmensvereinigungen und

aufeinander abgestimmte Verhaltensweisen verboten, die den Handel zwischen
Mitgliedstaaten der EU beeintrachtigen, einen wettbewerbswidrigen Zweck verfolgen oder
den Wettbewerb einschranken. In diesem Kontext sind mit ,Wettbewerbseinschrankung*
nicht nur die Einschrdnkung, sondern auch die Verhinderung und die Verfalschung des
Wettbewerbs gemeint. Dementsprechend ist gemall den Allgemeinen Leitlinien
(2004, S. 99, Rz 18) grundsatzlich abzuklaren, ob , ... eine Vereinbarung den tatsachlichen
oder potenziellen Wettbewerb, der ohne sie bestanden hatte* beschrankt und somit
Auswirkungen auf den marktinternen Wettbewerb hat. Ebenfalls ist in der zuvor genannten
Quelle auch die zweite Frage abzuklaren, ob , ... die Vereinbarung einen tatsachlichen oder
potenziellen Wettbewerb, der bestanden hétte, wenn es die vertraglichen Beschréankungen
nicht gegeben hétte”, beschrankt und somit Auswirkungen auf den Markenwettbewerb hat.

Unter das Verbot des Abs 1 fallen allerdings nur solche Vereinbarungen, die eine

192 Kollusiv = unerlaubt zum Nachteil eines Dritten zusammenwirkend, www.duden.de, 26.06.2013.

193 K ommission 2004, Leitlinien zur Anwendung von Artikel 101 Absatz 3 AEUV (ex-
Artikel 81 Absatz 3 EG-Vertrag), S. 98, Rz 15 bzw.
Vgl. Gel, verb. Rs. T-25/95 und andere — Cimenteries CBR, Slg. 2000, S. II-491, Rdnrn. 1849 und
1852, Gel, verb. Rs. T-202/98 und andere — British Sugar, Slg. 2001, S. 11-2035, Rdnrn. 58 bis 60.
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Beschrdnkung des Marken- oder des markeninternen Wettbewerbs bezwecken oder
bewirken. Die nachfolgenden Absatze erlautern den Unterschied dieser beiden Formen von
Wettbewerbsbeschrankungen und beschreiben auch jeweils die weitere Vorgangsweise in
einer Prifung im Rahmen von Art 101 Abs 1 AEUV.

> Bezweckte Wetthewerbsbeschrankungen

Gemall den Horizontalen Leitlinien (2011, S. 8, Rz 24) liegt ,eine bezweckte
Wettbewerbsbeschrankung (...) vor, wenn die Beschrankung ihrem Wesen nach geeignet
ist, den Wettbewerb im Sinne von Artikel 101 Absatz 1 zu beschréanken. Sobald der
wettbewerbswidrige Zweck einer Vereinbarung festgestellt worden ist, missen deren
tatsachliche oder potenzielle Auswirkungen auf den Markt nicht mehr gepriift werden“***, da
sie “ ... im Hinblick auf die mit den Wettbewerbsvorschriften der Gemeinschaft verfolgten
Ziele ein groRRes Potenzial fiir negative Auswirkungen auf den Wettbewerb haben.“**

Vereinfachend kann gesagt werden, dass eine nach Art101Abs1l fir
wettbewerbsbeschréankend bestimmte Vereinbarung aufgrund des zumeist grol3en negativen
Potenzials nicht mehr auf dessen Auswirkungen auf den Markt untersucht werden muss und

der nachste Prifschritt direkt zum Abs 3 desselben Artikels fuhrt.

Negative Auswirkungen von bezweckten Wettbewerbsbeschrankungen sind u. a.
Preisabsprachen und Marktaufteilungen. Daraus folgt eine Fehlallokation'®® der Ressorcen,
die wiederum von Preisanstiegen und Produktionsriickgéangen verursacht wird. Somit werden
Produkte und Waren fir die Verbraucher nicht nur nicht ausreichend erzeugt, sondern
verschlechtern auch den Wohistand der Verbraucher indem die Waren- und

Dienstleistungskosten steigen.

Dass bei der Beurteilung des Vorliegens einer bezweckten Wettbewerbsbeschrankung viele
Faktoren Einfluss nehmen klingt eigentlich nachvollziehbar. Diese sind z.B. Marktmacht,
Verhalten am Markt oder Art und Inhalt der verfolgten Ziele der Vereinbarung. ,Eine nicht

erschopfende Orientierungshilfe zur Ermittlung bezweckter Wettbewerbsbeschrankungen

194 Kommission 2011, Leitlinien zur Anwendbarkeit von Artikel 101 des Vertrags tber die Arbeitsweise
der Europaischen Union auf Vereinbarungen tber horizontale Zusammenarbeit, S. 8 Abs 24 bzw.
Siehe z.B. verbundene Rs. C-501/06 P et. al, GlaxoSmithKline, Rdnr. 55; Rs. C-209/07, BIDS,
Rdnr. 16; Rs. C-8/08 P, T-Mobile Netherlands, Slg. 2009, 1-4529, Rdnr. 29 ff;

Rs. C 7/95 P, John Deere, Rdnr. 77.

Kommission 2004, Leitlinien zur Anwendung von Artikel 101 Absatz 3 AEUV (ex-

Artikel 81 Absatz 3 EG-Vertrag), S. 100, Rz 21.

Fehlallokation = Abweichung von der optimalen Allokation, http://www.economia48.com,
29.06.2013

Allokation = Unter Allokation wird die Aufteilung gegebener Ressourcenbestande
(Produktionsfaktoren) auf unterschiedliche Verwendungsmaoglichkeiten verstanden,
http://www.wirtschaftslexikon24.com/, 29.06.2013.

105

106




KARTELLRECHTLICHER EINFLUSS AUF ARGE-BILDUNGEN 72

kann den Gruppenfreistellungsverordnungen, den einschlagigen Leitlinien und den
Bekanntmachungen der Kommission entnommen werden. Beschrdnkungen, die in den
Gruppenfreistellungsverordnungen auf einer schwarzen Liste erscheinen oder in Leitlinien
oder Bekanntmachungen als Kernbeschrankungen eingestuft sind, werden von der

Kommission in der Regel als bezweckte Wettbewerbsbeschrankungen betrachtet.“**’

»  Wetthewerbsbeschrankende Auswirkungen

Ergibt die Prafung nach Art101 Abs1 AEUV, dass eine Vereinbarung keine
Wettbewerbsbeschrankung bezweckt, so folgt im weiteren Schritt gemaR den Leitlinien und
dem Ablaufdiagramm in Abbildung 21 eine Prifung, ob die betrachtete Vereinbarung tber
horizontale Zusammenarbeit eine Wettbewerbsbeschrankung bewirkt. Dabei werden die
spurbaren Auswirkungen untersucht, die den Wettbewerb beschréanken kdnnen. Im Zuge
dessen spricht man von potenziellen und tatsadchlichen Auswirkungen auf den Wettbewerb.
.Damit wettbewerbsbeschrankende Wirkungen geman Art 101 Abs 1 AEUV vorliegen, muss
die Vereinbarung eine wahrscheinlich splrbare negative Auswirkung auf mindestens einen
Wettbewerbsparameter des Marktes haben (zum Beispiel Preis, Produktionsmenge,
Produktqualitat und Produktvielfalt oder Innovation).“*°® Dadurch, dass es sich aber bei jeder
durchgefiihrten Prifung um einen Einzelfall handelt, muss jeweils individuell der rechtliche
als auch der wirtschaftliche Rahmen berlcksichtigt werden, in dem der Wettbewerb ohne die
Zu prifende Vereinbarung stattfinden wiurde. Sind die festgestellten
wettbewerbsbeschrankenden Auswirkungen so gering, dass sie irrelevant sind, kommt das

Verbot von Abs 1 des betreffenden Artikels nicht zur Anwendung.

Einen wesentlichen Teil der Prifung auf wettbewerbsbeschrankende Auswirkungen stellt
eine Marktanalyse dar. Immerhin ist jedes Projekt individuell, u.a. in Bezug auf die
unternehmensbezogene wirtschaftliche Situation, die Beteiligung anderer Wettbewerber, die
Dauer des Projekts, die Auslastung der Unternehmen, die Prioritdt des Projekts fir die
Unternehmen, das Angebot weiterer Projekte, etc. Somit @ndert sich der relevante Markt
nicht nur mit der Zeit, er ist auch vom Ort abhangig. Die Wahrscheinlichkeit negativer
Auswirkungen auf den Wettbewerbsmarkt ist umso gréRer, je mehr es eine
wettbewerbsbeschrankende Vereinbarung schafft, den Preis gewinnbringend zu erhthen
oder Produktionsmenge, Produktqualitéat, Produktvielfalt und Innovation zu verringern. Eine

wesentliche Beeinflussung stellen dabei Faktoren dar, wie z.B. die Art und der Inhalt der

197 Kommission 2004, Leitlinien zur Anwendung von Artikel 101 Absatz 3 AEUV (ex-Artikel 81
Absatz 3 EG-Vertrag), S. 100, Rz 23.

198 | eitlinien fiir die Vereinbarungen tiber horizontale Zusammenarbeit,
http://europa.eu/legislation _summaries/competition/firms/I26062 de.htm, 06.06.2013.
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Vereinbarung als auch die Marktmacht und andere Markteigenschaften, welche

anschliel3end genauer erlautert werden.

e Artund Inhalt der Vereinbarung

LArt und Inhalt einer Vereinbarung ergeben sich unter anderem aus dem Gebiet und
Zweck der Zusammenarbeit, der Wettbewerbsbeziehung zwischen den Parteien und
dem Umfang, in dem sie ihre Tatigkeiten zusammenlegen. Diese Faktoren bestimmen, in
welcher Hinsicht eine horizontale Vereinbarung wettbewerbsrechtlich bedenklich sein
kénnte.“*%

Eine Wettbhewerbsbeschrankung durch eine horizontale Vereinbarung entsteht z.B.
dadurch, dass anderen Parteien die Mdglichkeit zur Agierung am Markt als unabhangige
Wirtschaftsbeteiligte eingeschrankt wird. Eine weitere denkbare
Wettbewerbsbeschrankung stellt jener Fall dar, in dem Parteien quasi verpflichtet
werden, durch Beeintrdchtigung ihrer Entscheidungsfreiheit enorme Vermégenswerte
einzubringen. Die Entscheidungsfreiheit beziglich finanzieller Angelegenheiten von
Parteien kann durch horizontale Vereinbarungen ebenfalls beeintrachtigt werden. Die
dabei durch eine horizontale Vereinbarung entstehenden Folgen kénnen zum Beispiel
ein Rickgang des Wettbewerbs zwischen den an der Vereinbarung beteiligten Parteien
sein, was wiederum den generellen Wettbewerbsdruck senkt. Daraus resultiert ein
Anstieg der Preise am relevanten Markt, welcher von den Wettbewerbern

gewinnbringend genutzt werden kann.

GemalR den Horizontalen Leitlinien (2011, S. 9, Rz 34) sind fir die wettbewerbliche

Wirdigung der Vereinbarung die Antworten zu folgenden Fragen relevant:

Sind die Marktanteile der Parteien einer Vereinbarung hoch?
Stehen die Parteien einer Vereinbarung in engem Wettbewerb?
Sind die Mdglichkeiten begrenzt, dass Kunden ihre Anbieter wechseln?

Wie hoch ist die Wahrscheinlichkeit, dass bei einer Preissteigerung die

Wettbewerber ihr Angebot erhéhen?

Ist eine der Parteien ein wichtiger Wettbewerber?

Weitere denkbare Folgen von horizontalen Vereinbarungen kénnen auch Offenlegungen
von Informationen der betroffenen Parteien sein. Der Austausch von Informationen Uber

Preise, Kosten, Auslastungen, Auftragsbestédnde, Zukunftspldne, etc. kann strategisch

199 Kommission 2004, Leitlinien zur Anwendbarkeit von Artikel 101 des Vertrags tber die Arbeitsweise
der Europdischen Union auf Vereinbarungen tber horizontale Zusammenarbeit, S. 9 Rz 32.
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von grolRer Bedeutung auf deren Wettbewerbsverhalten sein und die Kooperation bzw.
die Zusammenarbeit der Parteien fordern. Bezlglich der bereits erwahnten Kosten kann
eine Angleichung der anfallenden variablen Kosten der Parteien resultieren, die sich
dann in aufeinander abgestimmten Angebotspreisen wiederspiegelt. Des Weiteren kann
auch die Produktion einfacher aufeinander abgestimmt werden. Allerdings kann nach den
Horizontalen Leitlinien (2011, S. 10, Rz 36) eine einfachere Koordinierung von

Marktpreisen und die Abstimmung der Produktion nur dann erzielt werden, wenn:

die Parteien die erforderliche Marktmacht innehaben,
die dafur erforderlichen Marktmerkmale vorliegen,
ein hoher Anteil der variablen Kosten durch die Zusammenarbeit entfallt, und

die Tatigkeiten zu einem hohen Grad zusammengelegt werden kdnnen.

.Eine horizontale Vereinbarung kann also die Entscheidungsfreiheit der Parteien
einschranken und folglich die Wahrscheinlichkeit erhéhen, dass sie ihr Verhalten
koordinieren, um ein Kollusionsergebnis zu erzielen; sie kann aber auch Parteien, die
sich schon vorher untereinander abstimmten, die Koordinierung erleichtern und Stabilitat
und Wirksamkeit der Koordinierung erhdhen, indem sie die Koordinierung entweder

festigt oder es den Parteien erméglicht, noch héhere Preise zu verlangen.“**°

¢ Marktmacht und andere Markteigenschaften

Wenn Parteien oder Vereinbarungen ein bestimmtes MalR an Marktmacht bzw.
Markteinfluss erzielen, kénnen sie dadurch negative Auswirkungen auf den Wettbewerb
verursachen. Dabei kommt es nicht nur darauf an, ob die gemeinsam erlangte
Marktmacht oder jene Marktmacht der einzelnen Parteien grof ist, sondern auch darauf,
ob diese ausgenutzt werden kann. Zudem kann durch die Beschrédnkung des
Wettbewerbs zwischen den Parteien einer Vereinbarung eine Begrindung, Erhaltung
oder Starkung der Marktmacht entstehen. ,Marktmacht ist definiert als die Fahigkeit, die
Preise Uber einen erheblichen Zeitraum auf einer Hohe oberhalb des freien Marktreises
oder die Produktionsmenge, Produktqualitat, Produktvielfalt oder Innovation flr einen

erheblichen Zeitraum unterhalb des Wettbewerbsniveaus aufrecht zu halten.* ***
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Kommission 2011, Leitlinien zur Anwendbarkeit von Artikel 101 des Vertrags Uber die Arbeitsweise
der Europaischen Union auf Vereinbarungen tber horizontale Zusammenarbeit, S. 10 Rz 37.
Kommission 2004, Leitlinien zur Anwendung von Artikel 101 Absatz 3 AEUV (ex-Artikel 81

Absatz 3 EG-Vertrag), S. 100, Rz 25.
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.Marktmacht kann manchmal auch die Folge reduzierten Wettbewerbs zwischen den
«ll2

Parteien untereinander sein.
Die Frage ist natirlich, ab welchem Grad an Marktmacht eine Wettbewerbsbeschrankung
entsteht. Grundséatzlich ist dazu zu sagen, dass es keine exakte Schwelle gibt, ab der
eine Beschrankung des Wettbewerbs stattfindet. Fakt ist aber, dass gemaf
Art 101 Abs 1 dann Marktmacht vorliegt, wenn der Wettbewerbsdruck zu gering ist und
ein Wettbewerbsniveau in Bezug auf Preise, Produktionsmenge, Produktqualitat,
Produktvielfalt und Innovation nicht mehr gehalten werden kann. Wie schon im Kapitel
Lvertrag Uber die Arbeitsweise der Europaischen Union* erlautert, bezieht sich nicht nur
der Art 101 Abs 1 AEUV, sondern auch der Art 102 desselben Vertrages mit dem Begriff
der ,beherrschenden Stellung” auf die Marktmacht. Dazu kann vereinfachend gesagt
werden, dass Art 101 eine etwas heiklere Auslegung der Marktmacht im Vergleich zu
Art 102 hat, bei welchem allerdings von einer ,beherrschenden Stellung” die Rede ist.
Das Mafd an Marktmacht, mit dem in Art 101 Abs 1 AEUV eine
Wettbewerbsbeschrankung erzielt wird, ist namlich geringer als jenes (betrachtliche)

Mal3, welches in Art 102 zu einer beherrschenden Stellung fihrt.

Fur die Analyse der Marktmacht von Parteien wird zuerst dessen Stellung in den
betroffenen Markten ermittelt. Anschlie@end muissen die relevanten Markte mithilfe der
.Bekanntmachung der Kommission tber die Definition des relevanten Marktes im Sinne
des Wettbewerbsrechts der Gemeinschaft, ABl. C 372 vom 09.12.1997“ (nachfolgend
mit ,DEF RM" bezeichnet) abgegrenzt sowie bestimmt und der Marktanteil der Parteien
ermittelt werden. Im nachfolgenden Unterabschnitt wird das Wissenswerteste zur
vorliegenden Thematik Uber die Bestimmung von Marktmacht und von Marktanteilen

mithilfe der zuvor erwahnten ,DEF RM“ erortert.

Bekanntmachung der Kommission Uber die Definition des relevanten
Marktes im Sinne des Wettbewerbsrechts der Gemeinschaft, ABI. C 372
vom 09.12.1997

Zweck dieser Bekanntmachung ist es, zu erklaren, nach welcher Vorgehensweise
und mit welcher Methode die Kommission den sachlich und raumlich relevanten
Markt im Zuge der Durchsetzung des Wettbewerbsrechts der Gemeinschaft im
konkreten Einzelfall ermittelt und wie sie bei der Berechnung von Marktanteilen
vorgeht. ,,Durch Veréffentlichung der Verfahren, die von der Kommission im Hinblick

auf die Definition des Marktes herangezogen werden, und durch die Offenlegung der

112 | eitlinien fiir die Vereinbarungen tiber horizontale Zusammenarbeit,
http://europa.eu/leqislation _summaries/competition/firms/I26062 de.htm, 06.06.2013.
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Kriterien sowie der Nachweise, auf die sich die Kommission bei ihrer
Entscheidungsfindung stitzt, will sie einen Beitrag zu mehr Transparenz in ihrer
Politik und in der Entscheidungsfindung im Bereich Wettbewerb in der EU leisten.“!*?
Grundsatzlich wird der Markt definiert, um ein Gebiet oder einen Rahmen
abzugrenzen, auf dem sich der Wettbewerb zwischen den Unternehmen abspielt.
Gemal der ,DEF RM* (Abs 3) , ... sprechen (...) Unternehmen hé&ufig vom Markt,
wenn sie das Gebiet meinen, auf dem sie ihre Produkte verkaufen, oder allgemein
die Branche, der sie angehdren.” Innerhalb dieses abgegrenzten Rahmens gelten die
Wettbewerbsregeln in kartellrechtlicher Hinsicht ebenso wie die Regeln zum
Missbrauch einer beherrschenden Stellung (Verordnung (EG) Nr. 1/2003) und die
Regeln fur die Kontrolle von
Unternehmenszusammenschlissen (,Fusionskontrollverordnung“, Verordnung (EG)

Nr. 139/2004). In diesem Rahmen findet der relevante Markt statt.

Jener relevante Markt ist eine Kombination aus einem sachlichen und einem

raumlichen relevanten Markt, welche folgendermalRen nach ,DEF RM* (Abs 7 und 8)

definiert werden:

.Der sachlich relevante Produktmarkt umfasst samtliche Erzeugnisse und/oder
Dienstleistungen, die von den Verbrauchern hinsichtlich ihrer Eigenschaften, Preise
und ihres vorgesehenen Verwendungszwecks als austauschbar oder substituierbar
angesehen werden."'**

.Der geografisch relevante Markt umfasst das Gebiet, in dem die beteiligten
Unternehmen die relevanten Produkte oder Dienstleistungen anbieten, in dem die
Wettbewerbsbedingungen hinreichend homogen sind und das sich von benachbarten
Gebieten durch spirbar unterschiedliche Wettbewerbsbedingungen unterscheidet.“**
Zur Analyse und Definition des relevanten Marktes geht die Kommission gemaR

Abbildung 22 wie folgt vor:

Nachdem sich die Kommission einen ersten Eindruck vom bestehenden Markt
gemacht hat, beginnt sie mit der Abgrenzung des Produktmarktes. Im nachsten

Schritt bemiht sie sich, den réaumlichen Markt abzugrenzen. Das Konzept der
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Definition des relevanten Marktes,

http://europa.eu/leqgislation _summaries/competition/firms/I26073 de.htm, 11.06.2013.

14 Kommission 1997, Definition des relevanten Marktes im Sinne des Wettbewerbsrechts der
Gemeinschaft, Rz 7.

15 Kommission 1997, Definition des relevanten Marktes im Sinne des Wettbewerbsrechts der

Gemeinschaft, Rz 8.
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Substituierbarkeit (Nachfrage- und Angebotssubstituierbarkeit) dient als Basis fur die
anschlieRend erfolgende grindlichere Analyse. Die Bedeutung der Analyse der
Substitutionsbeziehungen ist alleine schon daran erkennbar, dass sie in der
Zielformulierung der Marktdefinition ein zentrales Element darstellt. In seinem

Aufsatz'*® formuliert Friederiszick namlich als Ziel der Marktdefinition, , ... anhand der

Analyse von Substitutionsbeziehungen, die Produkte und Wettbewerber zu ermitteln,
die das Wetthewerbsverhalten der betroffenen Unternehmen signifikant
beschranken.” Hingegen wird der Wettbewerbsmarkt dahingehend sinngemar
definiert, als dass der Kunde (bzw. Auftraggeber) auf einem Markt zwischen
Produkten auswéhlen kann, welche die gleichen Merkmale aufweisen und der
Anbieter (bzw. Unternehmen) ungehindert Angebote seiner Produkte und
Dienstleistungen auf einem bestimmten Markt tatigen kann.'’ Im nachsten Schritt
findet eine weitere Analyse statt, ndmlich eine, die den relevanten Markt in Bezug auf
seine Integration in den Markten der EU prift. Die Beurteilung des relevanten
Marktes bertcksichtigt gemafl Abs 38 bis 43 Aspekte wie Nachweise der Substitution
in jungster Vergangenheit, Ergebnisse aus Resultaten quantitativer Tests,
Standpunkte von Kunden und Wettbewerbern, Verbraucherpréferenzen, Schranken
und Kosten der Nachfragesubstitution sowie unterschiedliche Kundengruppen und
Preisdiskriminierung. Nachdem der sachliche und raumliche relevante Markt
abgegrenzt ist, werden im letzten Schritt die Marktanteile der einzelnen Parteien bzw.
der Vereinbarung ermittelt. Dazu muss allerdings bekannt sein, wieviele und welche
Anbieter, Kunden oder Verbraucher am Markt aktiv beteiligt sind und wie grol3 der
Markt ist. Detailliertere Informationen werden an dieser Stelle in Bezug auf das
Hauptthema dieser Arbeit vom Autor als redundant empfunden, kénnen aber dem

oben zitierten Aufsatz von Friederiszick entnommen werden.

Wie zuvor erwahnt und soeben in Worten beschrieben, stellt Abbildung 22 die
Vorgehensweise der Kommission zur Analyse und Definition des relevanten Marktes

dar.
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Marktabgrenzung und Marktmacht, downloadbar unter:
http://ec.europa.eu/dgs/competition/economist/marktabgrenzung.pdf, 01.07.2013.

7 vgl. Definition des relevanten Marktes,

http://europa.eu/legislation _summaries/competition/firms/I26073 de.htm, 11.06.2013.
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Abgrenzung des Produktmarktes

Abgrenzung des raumlichen Marktes

Durchfiihrung einer Analyse basierend
auf dem Konzept der Substituierbarkeit

Analyse des relevanten Marktes

Ermittlung der Marktanteile der einzelnen
Anbieter

Abbildung 22: Analyse zur Definition des relevanten Marktes

Ergibt nun die Anwendung der ,DEF RM“ dass der gemeinsame Marktanteil der
Vereinbarung niedrig ist, ist in der Regel eine weitere Untersuchung nicht erforderlich,
weil die Wahrscheinlichkeit aul3erst gering ist, dass die Auswirkungen der horizontalen
Vereinbarung nach Art 101 Abs 1 AEUV wettbewerbsbeschrankend sind. Dies bedeutet
aber umgekehrt nicht unbedingt, dass ein hoher gemeinsamer Marktanteil zwingend
wettbewerbsbeschrankende Auswirkungen hat. Besteht namlich eine Vereinbarung aus
zwei Parteien, wobei eine davon einen unbedeutenden Marktanteil besitzt und nicht Gber
bedeutende Ressourcen verfugt, so kann in der Regel auch der hohe gemeinsame
Marktanteil nicht als Indikator fur die Bewirkung einer Wettbewerbsbeschrankung
herangezogen werden. Wenn allerdings eine Vereinbarung aus mehr als zwei Parteien
besteht, muss der gemeinsame Marktanteil betrachtlich groRer als der gro3te einer Partei
sein. Nach einer allgemein verbindlichen Angabe, wann eine Schwellentibertretung des
Marktanteils eingetreten ist, mit der eine so groRe Marktmacht verbunden ist, die
ausreicht, um wettbewerbsbeschrankende Auswirkungen zu erzielen, sucht man

allerdings vergebens.

« 118 in Form von

Allerdings definiert die sogenannte ,De-minimis-Bekanntmachung
Marktanteilsschwellen, was auf jeden Fall nicht wunter eine spirbare
Wettbewerbsbeschrankung gemafl Art 101 AEUV féllt. Der folgende Unterabschnitt soll
den fur das Thema der vorliegenden Arbeit zutreffenden Inhalt dieser Bekanntmachung

in kompakter Form wiedergeben.
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Bekanntmachung der Kommission tiber Vereinbarungen von geringer Bedeutung, die den
Wettbewerb gemaf Artikel 81 Absatz 1 des Vertrags zur Grindung der Europaischen
Gemeinschaft nicht spurbar beschranken (de minimis) [Amtsblatt C 368 vom 22.12.2001].
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Bekanntmachung der Kommission Uber Vereinbarungen von geringer
Bedeutung, die den Wettbewerb gemal Artikel 81 Absatz 1 des Vertrags zur
Grundung der Européaischen Gemeinschaft nicht spurbar
beschranken (de minimis), ABI. C 368/07 vom 22.12.2001

Diese Bekanntmachung regelt  also nicht, wann eine  splrbare
Wettbewerbsbeschrankung vorliegt, sondern unter welchen Bedingungen eine
spiurbare  Wettbewerbsbeschrdnkung ausgeschlossen werden kann. Diese
Bedingungen werden in Form von Marktanteilen definiert, welche gewisse Schwellen
nicht Uberschreiten durfen. Damit legt diese Bekanntmachung eine negative
Definition der Spurbarkeit einer Wettbewerbsbeschrdnkung an den Tag, was
allerdings nicht heiBen soll, dass Vereinbarungen, Beschlisse von
Unternehmensvereinigungen und aufeinander abgestimmte Verhaltensweisen mit
einem Marktanteil Uber jenen besagten Schwellen den Wettbewerb spirbar
beschranken. Jedoch kénnen Vereinbarungen auch bei Uberschreiten dieser
Marktanteilsschwellen nur geringfugige Auswirkungen auf den Wettbewerb haben
und somit gemaf Art 101 Abs 3 AEUV wettbewerbsrechtlich unbedenklich sein.

.Die Bekanntmachung tradgt dazu bei, die Befolgungskosten der (kleineren)
Unternehmen zu senken, wenn diese Vereinbarungen abschlie3en, die nicht von
einer der Gruppenfreistellungen erfasst werden.“**

Dadurch, dass diese Bekanntmachung fur ,Vereinbarungen von geringer Bedeutung®
gilt, halt sich die Kommission hierbei eher zurtick und wird gemanr Abs 4 weder auf
Antrag noch von Amts wegen ein Verfahren erdffnen. Auch von der Verhangung von
Bul3geldern sieht sie ab, sofern die Unternehmen gutglaubig davon ausgegangen

sind, im Anwendungsbereich dieser Bekanntmachung zu liegen.

Den inhaltlichen Kern dieser Bekanntmachung bilden sicherlich die Definitionen der
Marktanteilsschwellen, die je nach Art der Vereinbarung (entweder zwischen
Wettbewerbern oder Nichtwettbewerbern) mit 5, 10 oder 15% festgesetzt sind. Nach
Auffassung der Kommission ist eine Vereinbarung zwischen — tatsachlichen oder
potenziellen — Wettbewerbern (horizontale Vereinbarung) dann nicht als spirbare
Wettbewerbsbeschrankung zu bezeichnen, wenn der insgesamt gehaltene
Marktanteil 10% oder weniger betrdgt. Bei Vereinbarungen zwischen
Nichtwettbewerbern (vertikale Vereinbarung) darf der gehaltene Marktanteil von

jedem einzelnen Unternehmen die Schwelle von 15% nicht tberschreiten, um als

9 Die De-minimis-Bekanntmachung: Freistellung fir Vereinbarungen von geringer Bedeutung,
http://europa.eu/legislation _summaries/competition/firms/I26072 de.htm, 13.06.2013.




KARTELLRECHTLICHER EINFLUSS AUF ARGE-BILDUNGEN 80

nicht spirbar wettbewerbsbeschrédnkend zu gelten. Sollte es schwierig sein eine
Vereinbarung als horizontal oder vertikal einordnen zu kdnnen, gilt die 10%-Schwelle
als vereinbart. Wie zuvor beschrieben, erwdhnt die Bekanntmachung auch eine 5%-
Schwelle. ,Wird in einem relevanten Markt der Wettbewerb durch die kumulative
Wirkung von Vereinbarungen beschrankt, die verschiedene Lieferanten oder Handler
fur den Verkauf von Waren oder Dienstleistungen geschlossen haben (...), so werden
die (...) genannten Marktanteilsschwellen auf 5% herabgesetzt, ... “*?°

Diese Marktanteilsschwellen sind allerdings mit einer kleinen Unscharfe behaftet,
denn die Kommission ist auch bei Uberschreitung der Schwellenwerte
(5, 10 und 15%) um hoéchstenfalls 2% wahrend zwei aufeinander folgender

Kalenderjahre der Auffassung, dass eine Wettbewerbsbeschrankung nicht vorliegt.

So groRzigig die Kommission auch ,marginale“ Abweichungen (von hdchstens 2%)
zulasst, so scharf behandelt sie Vereinbarungen, die eine bezweckte
Wettbewerbsbeschrankung (Kernbeschréankung) verursachen, indem sie fur diese die
Vorteile dieser Bekanntmachung nicht geltend macht. Wie schon auf Seite 71 der
vorliegenden Arbeit beschrieben, haben solche bezweckten
Wettbewerbsbeschrankungen ein so groRes Potenzial einen Wettbewerb zu
beschranken, dass deren Wirkungen auf den Markt nicht mehr weiteruntersucht

werden mussen.

Wird bei der Prifung der Auswirkungen auf Wettbewerbsbeschrankungen festgestellt, dass
keine spiurbaren  wettbewerbsbeschrankenden —tatsachlichen und potentiellen —
Auswirkungen von einer Vereinbarung ausgehen, kann diese als wettbewerbsrechtlich
unbedenkliche Vereinbarung zwischen Unternehmen rechtmallig am Wettbewerb
teilnehmen. Die Anwendung des Art 101 Abs 3 AEUV findet in diesem Fall nicht statt und die
Prifung ist gemal Art 101 AEUV abgeschlossen. Die Allgemeinen Leitlinien &uf3ern sich
dazu (auf S.103 Abs 40) wie folgt: ,Bei Vereinbarungen, die den Wettbewerb nicht

beschrénken, muss auch nicht ermittelt werden, ob sie Vorteile bewirken."

Liegen aber nach der Prifung gemal Art 101 Abs 1 AEUV bewirkte
Wettbewerbsbeschrankungen vor, findet im zweiten Prufschritt nach Art 101 Abs 3 AEUV
eine Abwagungsprifung statt, wo die wettbewerbsbeschrénkenden den
wettbewerbsfordernden Auswirkungen gegenlibergestellt werden. Der zweite Prifschritt
gemal Art 101 Abs 3 AEUV wird nachfolgend erlautert.

120 Kommission 2001, Bekanntmachung tber Vereinbarungen von geringer Bedeutung, die den

Wettbewerb gemaf Artikel 81 Absatz 1 des Vertrags zur Griindung der Europaische Gemeinschaft
nicht spirbar beschranken (de minimis), S. 14, Rz 8.
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AUSNAHMEREGELUNG IN ART 101 ABs 3 AEUV

Nach der Untersuchung, ob eine Vereinbarung Wettbewerbsbeschrankungen bezweckt oder
bewirkt, folgt in der zweiten Prifstufe im Rahmen des Art101 Abs 3 AEUV eine

Vergleichsprufung der positiven und negativen Wirkungen der betreffenden Vereinbarung.
Diese Abwagungspriufung erfolgt allerdings nur, wenn eine Vereinbarung den Wettbewerb
gemal Art 101 Abs 1 AEUV einschrankt und somit bezweckte Wettbewerbsbeschréankungen
oder Beschréankungen mit wettbewerbswidrigen Auswirkungen verursacht. Vereinfachend
gesagt geht es in Art 101 Abs 3 AEUV um die Beurteilung der positiven wirtschaftlichen
Auswirkungen einer Vereinbarung, um nach einer Wettbewerbsbeschréankung im Sinne von
Art 101 Abs 1 AEUV vielleicht doch noch vom Kartellverbot ausgenommen zu werden. Aus
baupraktischer Sicht ist dieser Absatz von hdchster Brisanz, da sich im Zuge dessen die
Bildung einer bislang wettbewerbsbeschrdnkenden und nach Abs 1 bereits verbotenen
Arbeitsgemeinschaft vielleicht doch noch als wettbewerbsférdernd herausstellen kann und

dadurch nicht unter den Kartellverbotstatbestand fallt.

Nach dem ersten Absatz soll aber nicht die Vermutung entstehen, dass Vereinbarungen
entweder ausschlie3lich wettbewerbsbeschrankend oder wettbewerbsférdernd sein kdnnen
— deswegen auch die Abwagungsprifung. Oftmals tritt der Fall auf, dass durch
Unternehmenszusammenschliisse Vereinbarungen getroffen werden, die zwar den
Wettbewerb beschrénken, allerdings auch positive Effekte in Form von Effizienzgewinnen
bewirken. ,Diese Gewinne kdnnen einen Mehrwert schaffen, indem die Produktionskosten
gesenkt werden, die Produktqualitit verbessert oder ein neues Produkt entwickelt wird.“*?*
Aus diesem Grund mussen die wettbewerbsbeschrankenden Aspekte und jene, die den
Wettbewerb fordern, auf die sprichwortliche Waagschale gelegt und danach miteinander
verglichen werden. Uberwiegen die wettbewerbsférdernden Auswirkungen, so kann diese
Vereinbarung als insgesamt wettbewerbsfdrderlich angesehen werden. Demnach halt sie

auch die Ziele der Wettbewerbsregeln der Gemeinschaft ein.

Die Voraussetzungen fiur eine wettbewerbsférdernde Vereinbarung stellen die
nachfolgenden vier Kriterien dar. Nur wenn alle vier Kriterien gleichzeitig erfillt sind, kann
eine wettbewerbsbeschrédnkende Vereinbarung gemaR der Ausnahmeregelung nach
Art 101 Abs 3 AEUV als insgesamt wettbewerbsfordernd bezeichnet und vom Kartellverbot
ausgenommen werden. Dabei teilen sich die Voraussetzungen auf zwei positive und zwei
negative Kriterien auf, welche alle kumulativ erfillt werden missen. In Abbildung 23 sind
diese Voraussetzungen dargestellt, wobei in der oberen Halfte die positiv und in der unteren

die negativ formulierten Kriterien angefihrt sind.

121 Kommission 2004, Leitlinien zur Anwendung von Artikel 101 Absatz 3 AEUV (ex-Artikel 81
Absatz 3 EG-Vertrag), S. 102, Rz 33.
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1) Verbesserung der 2) Angemessene Beteiligung
Warenerzeugung oder der Verbraucher am
-verteilung entstehenden Gewinn

Voraussetzungen nach

Art 101 Abs 3 AEUV

4) Keine Moglichkeit den 3) Unerlésslichkeit der
Wettbewerb auszuschalten Beschrankungen

\_ J

Abbildung 23: Voraussetzungen fir die Erfillung der Ausnahmeregelung in Abs 3

Die Beschriftung der vier Voraussetzungen in der obigen Abbildung soll deren Reihenfolge
darstellen, wie sie in Art 101 Abs 3 AEUV enthalten sind. Auf den Aspekt der Befolgung der
Reihenfolge im Zuge der Prifung wird etwas spater eingegangen. Fakt ist allerdings, dass
fur die Ausnahmeregelung (auch als ,Legalausnahme“ bezeichnet) alle vier

Voraussetzungen gleichzeitig erfillt werden mussen.

Diese Legalausnahme gilt gemaR Abs 3 des betreffenden Artikels fur Vereinbarungen
zwischen Unternehmen, Beschliisse von Unternehmensvereinigungen und aufeinander
abgestimmte Verhaltensweisen. Darunter werden u. a. einzelne Vereinbarungen verstanden,
als auch solche bestimmter Kategorien, welche unter eine Gruppenfreistellungsverordnung
fallen. Bei Vereinbarungen, die unter eine solche Gruppenfreistellungsverordnung fallen,
brauchen die Parteien den Nachweis zur Erfullung der Voraussetzungen nach Abs 3 nicht
erbringen, so wie es eigentlich in Art 2 (Beweislast) der VO 1/2003 geschrieben steht. Es gilt
diesbeziiglich die Annahme, dass solche Vereinbarungen die vier Voraussetzungen nach
Abs 3 erfillen. Sind allerdings nicht alle vier Voraussetzungen des Abs 3 bei einer solchen
Vereinbarung gegeben, haben die Kommission als auch die nationalen
Wettbewerbsbehdérden (ausgenommen Gerichte) gemafl VO 1/2003 Art 29 Abs 1 und 2 die
Befugnis, den Vorteil der fur diese Vereinbarung geltenden Gruppenfreistellungsverordnung

Zu entziehen.

Wettbewerbsbeschrankenden Vereinbarungen, die nicht unter eine
Gruppenfreistellungsverordnung fallen und den Vorteil der Ausnhahmeregelung
beanspruchen, kommt die Beweislast fur den Nachweis der Erfullung der vier
Voraussetzungen zu. Erbringen sie diesen Nachweis nicht, gilt nach Abs 2 des betreffenden

Artikels die Vereinbarung als nichtig.
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Die Bewertung wettbewerbsfordernder Vorteile einer nach Abs 1l festgestellten
wettbewerbsbeschréankenden Vereinbarung erfolgt immer im Umfeld des relevanten Marktes.
Wie schon im einfihrenden Kapitel LZusammenwirken der wesentlichen
wettbewerbsregelnden Komponenten“ erwahnt, sollen mit den Wettbewerbsregeln der
Gemeinschaft der Wettbewerb im soeben erwahnten Markt geschitzt, der Wohlstand der

Verbraucher gefordert und die effiziente Ressourcenallokation ermdglicht werden.

In den nachfolgenden Unterkapiteln sollen die vier Voraussetzungen naher erklart werden.
Dadurch, dass alle vier Voraussetzungen gleichzeitig gelten missen und die
Ausnahmeregelung nach Art 101 Abs 3 AEUV schon dann nicht mehr gilt, wenn auch nur
eine Voraussetzung nicht erfallt wird, ist die Reihenfolge der Prifung nicht relevant. ,In
einigen Fallen ist die wettbewerbsbeschrankende Vereinbarung ein irreversibles Ergebnis.
Wenn die Vereinbarung einmal durchgefihrt ist, kann die Ausgangslage nicht
wiederhergestellt werden. In diesen Féllen muss die Bewertung allein anhand des zum
Zeitpunkt der Durchfilhrung gegebenen Sachverhalts erfolgen.“'** In den Allgemeinen
Leitlinien wird die Reihenfolge der Prifung im Vergleich zum Art 101 Abs 3 AEUV etwas
geandert. Die Voraussetzung der Unerlasslichkeit der Beschrankungen wird namlich vor der
Voraussetzung der angemessenen Beteiligung der Verbraucher am entstehenden Gewinn
gepruft, weil die zuletzt genannte Voraussetzungsprifung keine Wirkungen von
Wettbewerbsbeschrankungen einbeziehen sollte, die nicht als unerlasslich eingestuft

wurden.

» Verbesserung der Warenerzeugung und -verteilung (Effizienzgewinne)

Die erste fiur die Bewirkung der Aushahmeregelung zu erfillende Voraussetzung nach
Art 101 Abs 3 AEUV besteht aus der Verbesserung der Warenerzeugung oder -verteilung

und aus dem Beitrag zur Forderung des technischen oder wirtschaftlichen Fortschritts.

Dabei kénnen die unter den obigen Absatz fallenden positiven Wirkungen nur bei Vorliegen
eines objektiv nachvollziehbaren Tatbestandes beriicksichtigt werden und hangen nicht von
der subjektiven Sicht der betroffenen Parteien ab. Es ist also nicht wettbewerbsférdernd,
wenn eine Vereinbarung aufgrund ihrer erzielten Marktmacht Preise abspricht, Markte
aufteilt, Produktion und auch Produktionskosten reduziert und dadurch Kostensenkungen als
Folge des Riickgangs von Produktionsmenge und dessen Wert lukriert. Es ist jedoch nicht
nur das Spektrum von Wettbewerbsbeschrankungen grof3, sondern auch jenes, welches
Potenzial fur Wettbewerbsférderungen enthalt. Genau dieses soll in Art 3 betrachtet und die

verschiedenen Arten von Effizienzgewinnen festgelegt werden. Zusétzlich ,, ... sollen die

122 Kommission 2004, Leitlinien zur Anwendung von Artikel 101 Absatz 3 AEUV (ex-Artikel 81
Absatz 3 EG-Vertrag), S. 104, Rz 45.
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durch die Vereinbarung geschaffenen objektiven Vorteile und die wirtschaftliche Bedeutung
«l23

der Effizienzgewinne ermittelt werden.
Bei der Nachprifung von geltend gemachten Effizienzgewinnen ist gemafl Rz 51 der
Allgemeinen Leitlinien einiges zu beachten. Die Leitlinie spricht hierbei von
,Substantiierten“'?* Effizienzgewinnen. Bei der ,Art der geltend gemachten Effizienzgewinne*
ist zu Uberprifen, ob diese objektiv nachvollziehbar sind. Bei der ,Verknlpfung zwischen der
Vereinbarung und den Effizienzgewinnen® ist auf den kausalen Zusammenhang zwischen
der wettbewerbsbeschrankenden Vereinbarung und den behaupteten Effizienzgewinnen
Bedacht zu nehmen. Auflerdem missen noch die ,Wahrscheinlichkeit und das Ausmafd
jedes geltend gemachten Effizienzgewinns® gepruft werden. Zudem muss noch ermittelt

werden ,wie und wann jeder geltend gemachte Effizienzgewinn erreicht wird".

In Art 101 Abs 3 AEUV werden umfassende Kategorien definiert, die den nachzuweisenden
Effizienzvorteilen zugeteilt werden. Die beiden gré3ten davon sind Kosteneinsparungen und
qualitative Effizienzgewinne, welche aufgrund ihrer baupraktischen Wichtigkeit nachfolgend

erlautert werden.

e Kosteneinsparungen

Entwicklung neuer
Produktionstechniken

und -verfahren
( ) (Synergieeffekte infolge\
Just-in-time-Produktion der Zusammenlegung
bestehender
. Vermogenswerte
\. / Kostenein- \- /
4 N\ sparungen 4 N\
Verbundvorteile Skalenvorteile
(economies of scope) (economies of scale)
\. J Einsparungen aufgrund \. J

von Lernprozessen
(learning economies)

Abbildung 24: Wichtige Quellen von Kosteneinsparungen

Abbildung 24 zeigt wichtige Quellen von Kosteneinsparungen, die im weiteren Verlauf

beschrieben werden.

123 Kommission 2004, Leitlinien zur Anwendung von Artikel 101 Absatz 3 AEUV (ex-Artikel 81
Absatz 3 EG-Vertrag), S. 104, Rz 45.

Substantiiert = Davon, dass ein Anspruch substantiiert ist, spricht man im Zivilprozessrecht, wenn
genugend Tatsachen vorgetragen wurden, um ihn begriindet scheinen zu lassen.,
www.lexexakt.de, 06.07.2013.
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Eine &auRerst wichtige Quelle von Kosteneinsparungen stellt die Entwicklung neuer

Produktionstechniken und -verfahren dar, womit die Entwicklung von Technologie

gemeint ist, die grof3es Einsparungspotenzial bietet.

Nicht minder wichtig sind Synergieeffekte infolge der Zusammenlegung bestehender

Vermogenswerte. Dabei wird durch die Verknipfung von sich ergdnzenden Ressourcen,
Technologien, etc. eine Senkung von Produktionskosten bzw. die Herstellung eines
gualitativ _hoherwertigen Produktes ermoéglicht. Dies fuhrt wiederum zu geringerem

Verwaltungsaufwand, Reduktion von Lagerflache, etc.

Kosteneinsparungen kénnen auch in Form von Skalenvorteilen, sogenannte ,economics

of scale®, auftreten, wodurch sich abnehmende Stuckkosten bei steigender Produktion
ergeben. ,In praktischer Hinsicht kann darunter etwa eine bessere Auslastung von
Maschinen und dadurch eine ginstigere Verteilung der Fixkosten oder eine Optimierung
der Logistikstruktur verstanden werden.* *** Zudem kénnen auch vorhandene

126

Produktionsanlagen (Fertigteilwerke, Aufbereitungsanlagen, Mischanlagen, etc.)

besser ausgelastet werden.

Neben Skalenvorteilen kénnen Kosteneinsparungen auch durch Verbundvorteile erzielt

werden. Diese werden auch als ,economics of scope” bezeichnet. Sie ergeben sich,
. --. wenn Unternehmen mit den gleichen Einsatzfaktoren unterschiedliche Produkte
herstellen. Effizienzgewinne kdnnen dabei entstehen, wenn dieselben Komponenten und
Anlagen mit demselben Personal zur Herstellung einer Vielzahl von Produkten eingesetzt
werden.” In dem Gutachten von Schneider/Wollmann (2006, S. 35) wird in diesem
Zusammenhang das Beispiel einer bereits vorhandenen Baustelleneinrichtung erwéhnt,
die fur ein weiteres Projekt genutzt wird. Durch die Verknipfung, den Verbund oder die
Zusammenlegung von Ressourcen verschiedener Art kdnnen die (Vertriebs-)kosten je

Einheit gesenkt werden.

Die letzt genannte Art von Kosteneinsparungen ist die Just-in-time-Produktion“*?”. Durch

diese Produktionsart konnen nicht nur Lagerkosten vermieden, sondern auch
Produktionen (in diesem Fall die Bauabldufe) besser geplant und Kapazitdten besser
ausgelastet werden. Wesentlicher Bestandteil fir das Erzielen von Kosteneinsparungen
solcher Art ist allerdings die Termintreue und Punktlichkeit von Lieferanten,

Nachunternehmern, etc.

125
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Steinbach 2009, S. 65.

Vgl. Schneider, Wollmann 2006, S. 35.

Just-in-time-Produktion = Produktionsprinzip, bei dem Zuliefer- und Produktionstermine genau
aufeinander abgestimmt werden, um Lagerkosten zu vermeiden, www.duden.de, 07.07.2013.
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Vorteile durch Effizienzgewinne, so wie sie im Zuge der Erklarung der Arten der
Kosteneinsparungen in den oberen Absdtzen behandelt wurden, missen immer
zahlenmaliig belegbar und kalkulatorisch nachweis- und nachvollziehbar sein. Nach dem
Gutachten von Schneider/Wollmann (2006, S. 36) ware dies in der Baupraxis am
ehesten ein Vergleich der (individuell kalkulierten) Einzelangebote der Parteien mit jenem
der Arbeitsgemeinschaft. Hatten die an der Vereinbarung (hier: Arbeitsgemeinschatft)
beteiligten Unternehmen selbst kein Angebot aus objektiven Griinden gelegt und somit
am Wettbewerb nicht teilgenommen, ist der soeben erwdhnte Angebotsvergleich

hinfallig.

Die Kostenvorteile fiir den Verbraucher?® ergeben sich dann in vollziehbarer Weise,
wenn das Angebot der ARGE gunstiger ist als die Einzelangebote sind, andernfalls darf
eine ARGE nicht gebildet werden. Dabei ist allerdings die ganze Thematik beziglich des
Vergabeverfahrens und der ARGE-Bildung mit gréf3ter Vorsicht zu geniel3en. ,,Unzuléssig
ware es namlich, 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 gunstiger als etwaige Einzelangebote der Mitglieder
der ARGE waren."*?° Dadurch wiirde es namlich im Falle keiner ARGE-Bildung zu einem
beschréankten Wettbewerb kommen. ,Insoweit wird man sich auf eine
Vergleichsrechnung bei jenen Kostenpositionen zu beschrédnken haben, bei denen

Synergien in signifikantem MaRR moglich erscheinen.“**°

e Qualitative Effizienzgewinne

Effizienzgewinne qualitativer Art kénnen nicht als weniger wichtig im Vergleich zu
Kosteneinsparungen angesehen werden. Teilweise sind diese sogar von groRRerer
Bedeutung fir die Erfullung der Ausnahmeregelung gemafl Art 101 Abs 3 AEUV.
»rechnische und technologische Fortentwicklungen sind ein unverzichtbarer und
dynamischer Bestandteil des Wirtschaftsgeschehens und erbringen bedeutende Vorteile
in Form neuer oder verbesserter Waren und Dienstleistungen.“**! Vereinbarungen, die

obige Vorteile erreichen sind zumeist Forschungs- und Entwicklungsvereinbarungen,

128

Im Kontext zu Bauarbeitsgemeinschaften wird unter ,Verbraucher” der 6ffentliche Auftraggeber
verstanden.

129 steinbach 2009, S. 66.
130 schneider, Wollmann 2006, S. 36.

131

Kommission 2004, Leitlinien zur Anwendung von Artikel 101 Absatz 3 AEUV (ex-Artikel 81
Absatz 3 EG-Vertrag), S. 107, Rz 70.
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welche durch die Verknipfung von hochwertigem Know-How patentierte Technologien

zusammenfiihren.**
» Unerlasslichkeit der Beschréankungen

Gemald dieser Voraussetzung nach Art 101 Abs 3 AEUV kommt die Ausnahmeregelung
dann zur Anwendung, wenn durch eine Vereinbarung keine Wettbewerbsbeschrankungen
entstehen, die fir die Erzielung von Effizienzgewinnen nicht notwendig (unerlasslich) sind.
Vereinfacht ausgedriickt kann man sagen, dass Vereinbarungen in diesem Kontext nur dann
zu Beschrankungen fiihren dirfen, wenn diese fur die Erzielung von Effizienzgewinnen
erforderlich sind. Beschrdnkende Vereinbarungen, die in diesem Zusammenhang zur

Erzielung von Vorteilen nicht unerlasslich sind, mussen unterlassen werden.

Um dieses Kriterium prifen zu kdnnen, geben die Allgemeinen Leitlinien
(2004, S. 107, Rz 73) ein zweistufiges Prufverfahren an. Dabei wird im ersten Schritt
Uberprift, ob , ... die Vereinbarung insgesamt verninftigerweise notwendig sein muss, um
Effizienzgewinne zu erzielen.” Im zweiten Schritt wird der Frage nachgegangen, ob auch die
einzelnen, , ... sich aus der Vereinbarung ergebenden Wettbewerbsbeschrankungen

vernilnftigerweise notwendig sein ... “ mussen.

In ihrer Dissertation erwahnt Steinbach (2009, S. 68) in diesem Zusammenhang das Urteil
BT-MCI** und die vertretene Ansicht der Kommission, die hinsichtlich der Uberpriifung von
Arbeitsgemeinschaften  hilfreich  sein  kann, um die Unerlasslichkeit einer
wettbewerbsbeschrankenden ARGE bewerten zu kdénnen. Die Kommission kam in diesem
Urteil , ...zu dem Ergebnis, dass die Grindung des Gemeinschaftsunternehmens
unerlasslich war, um in den angestrebten Markt einzutreten, die Kosten und Risiken
entscheidend zu verringern und die Unzulanglichkeit bei der Bereitstellung von Diensten und

Leistungsmerkmalen schneller zu Gberwinden.”

Kurz gesagt; es dreht sich bei der vorliegenden Voraussetzung tber die Unerlasslichkeit der
Beschrdnkungen alles um die Frage, ,...ob die Vereinbarung und ihre einzelnen
Beschrankungen es ermdoglichen, die fraglichen Tatigkeiten effizienter durchzufiihren, als
dies ansonsten wahrscheinlich der Fall ware.“***

Der Prifung dieser Tatsache nimmt sich die Kommission nicht an, viel eher Uberlasst sie

diese wirtschaftliche Beurteilung den Parteien, auRer in solchen Fallen, wo es gemalR der

132 yigl. Schneider, Wollmann 2006, S. 36.

%% Kommission 27.7.1994, BT-MCI, 1994 L 223/36, Rn 58.

13 Kommission 2004, Leitlinien zur Anwendung von Artikel 101 Absatz 3 AEUV (ex-Artikel 81
Absatz 3 EG-Vertrag), S. 107, Abs 74.
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Allgemeinen Leitlinien (2004, S. 108, Rz 75) ,, ... hinreichend klar ist, dass es realistische
und erreichbare Alternativen gibt.“ Die Parteien missen anschlieRend diesen Umstand
aufklaren und bekannt geben, warum solche weniger wettbewerbsbeschréankenden

Alternativen eine erheblich geringere Effizienz erzielen wirden.

Um in der ganzen Thematik auf einen gemeinsamen Nenner kommen zu kénnen, muss
zuerst geklart werden, wann eine Wettbewerbsbeschrankung tberhaupt unerlasslich ist. Die
Allgemeinen Leitlinien (2004, S. 108, Rz 79) &ufRern sich sinngemal dazu, dass es sich
darum handelt, ob eine Beseitigung bzw. Schmélerung oder ein Rickgang der
Wahrscheinlichkeit der Realisierung dieser Effizienzgewinne entsteht. Ist dies der Fall, dann
wird eine Wetthewerbsbeschrankung als unerldsslich angesehen. Zu beurteilende
Wettbewerbsbeschrankungen, die auf der schwarzen Liste von
Gruppenfreistellungsverordnungen oder als Kernbeschrankungen in Leitlinien enthalten sind,

sind mit hoher Wahrscheinlichkeit nicht unerlasslich.

Bei der Beurteilung der vorliegenden Voraussetzung uber die Unerlasslichkeit muss darauf
geachtet werden, dass diese stets im tatsachlichen wirtschaftlichen Umfeld durchgefiihrt

wird, um alle lokalen Einfliisse auch wirklich miteinflieRen lassen zu kdnnen.

» Angemessene Beteiligung der Verbraucher am entstehenden Gewinn

An dieser Stelle sei nochmals erwéahnt, dass der Grund fir die Vertauschung der
Behandlung der Voraussetzungen im Vergleich zum Gesetzestext darin liegt, dass die Frage
der Unerlasslichkeit vor jener der angemessenen Weitergabe von Effizienzgewinnen
behandelt wird. Bei der Untersuchung der angemessenen Weitergabe von
Verbrauchervorteilen werden die Auswirkungen (sowohl die positiven als auch die negativen)
auf die Verbraucher erhoben. Dabei sollten Wirkungen von Wettbewerbsbeschrankungen

nicht in die Untersuchung einflie3en, die als nicht unerlasslich deklariert wurden.

Die vorliegende Voraussetzung fur die Erfullung der Ausnahmeregelung enthélt die
.=angemessene Beteiligung“ in ihrer Definition. Darunter wird in den obigen erwahnten
Leitlinien sinngem&R die Weitergabe der Vorteile der Vereinbarung verstanden, die die
Nachteile der Wettbewerbsbeschrankung zumindest ausgleichen missen. Unter diesen
Nachteilen werden tatsachliche oder voraussichtliche negative Auswirkungen verstanden.
Immerhin haben es die Wettbewerbsregeln u. a. zum Ziel, den Wohlstand der Verbraucher

zu fordern.

Zusatzlich muss noch der Begriff des ,Verbrauchers” geklart werden. Mit diesem Begriff sind

gemal den Allgemeinen Leitlinien (2004, S. 109, Rz 84) Kunden der Vertragsparteien und
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die spateren Kaufer der Produkte gemeint. In der Bauwirtschaft sind damit Aufraggeber

gemeint.

Ist die Beteiligung der Verbraucher nicht angemessen und stehen die Verbraucher nach der
Vereinbarung schlechter da als zuvor, gilt die Ausnahmeregelung nach Art 101 Abs 3 AEUV

als nicht erftllt und geman Abs 2 desselben Artikels ist die Vereinbarung nichtig.

Das Kernthema dieser Voraussetzung ist eben jenes, ob die durch die Vereinbarung
erzielten Vorteile in einem solchen Umfang weitergegeben werden, dass die tatséchlichen
oder voraussichtlichen negativen Auswirkungen zumindest neutralisiert werden. Dabei geht
es gar nicht darum, die Verbraucher an jedem Effizienzgewinn teilhaben zu lassen. Im
Endergebnis muss aber zumindest eine Aufhebung der Nachteile erreicht werden.
Dementsprechend muss eine Vereinbarung, die die Preise erhoht, die Verbraucher durch

andere Vorteile entschadigen. Diese sind z.B. Qualitéat, Termine, sonstige Vorteile, etc.

Eine bestimmte Komponente ist in diesem Zusammenhang aber nicht zu vernachlassigen. In
einem Zeitalter wie heute, wo die Inflation ein nicht unbedeutender Faktor in Bezug auf
veranderliche Preise ist, muss eine zeitverzbgerte angemessene Beteiligung am
Effizienzgewinn dementsprechend wertmindernd gewertet werden. Die Allgemeinen
Leitlinien (2004, S. 110, Rz 87) aulern sich zu diesem Thema insofern, als dass
Effizienzgewinne umso grof3er sein mussen, je langer die zeitliche Verzdgerung ist. Dadurch
werden Verbraucher auch fur den Verlust wahrend des Zeitraums vor der Weitergabe der
Vorteile entschadigt. Die zusatzliche Erhdhung der Effizienzgewinne einer zeitlich
verzogerten angemessenen Beteiligung ist auf die Inflationsentwicklung und die
entgangenen Zinsen zuruckzufihren. Dieser Zusammenhang wird in der vom Autor
erstellten

Abbildung 25 dargestellt.

Theoretisch wurde nun die Frage, wann eine Beteiligung als angemessen gilt, bereits in
obiger Definition erlautert. Aber sich nur darauf zu stiitzen, dass die Vorteile die Nachteile
zumindest eliminieren mussen, ist in praktischer Hinsicht nicht wirklich aussagekréftig. Es
liegt aber auf der Hand, dass zwischen dem Schweregrad der Wettbewerbsbeschrankung
und der GroRRe der weitergegebenen Effizienzgewinne eine annahernd lineare Abhangigkeit
liegt. Diese Abhangigkeit wird in
Abbildung 25 dargestellt, in der es weniger um den qualitativen Verlauf, sondern mehr um
das Verstandnis des Zusammenhangs geht.
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Auslegung von Angemessenheit

= \\eitergabe
unverzogert

Verbraucher

Weitergabe
verzogert

Weitergabe von Effizienzgewinnen an die

Wettbewerbsbeschrankende Auswirkungen

Abbildung 25: Auslegung von Angemessenheit

Die vorliegende Grafik ermdglicht die Formulierung folgender pauschaler Bemerkungen:

o Je groRer die wettbewerbsbeschrankenden Auswirkungen einer Vereinbarung sind
(bis hin zu Kernbeschrankungen), desto bedeutender miissen die an die Verbraucher

weiter gegebenen Effizienzgewinne sein.

e Sind die Wettbewerbsbeschrankungen allerdings nicht wirklich bedeutend, so werden
auch im Verhaltnis dazu die weitergegeben Verbrauchervorteile nicht allzu erheblich
sein mussen, um die Voraussetzung der angemessenen Beteiligung der Verbraucher

erfullen zu kbnnen.

e Bei verzogerter Weitergabe von Effizienzgewinnen muissen diese umso gréf3er sein,
je langer die Verzogerung dauert. Der generelle Zusammenhang zwischen den
wettbewerbsbeschrankenden Auswirkungen und der verzogerten Weitergabe von
Effizienzgewinnen bleibt annéhernd gleich, nur ist hierbei keine direkt proportionale
Abhangigkeit mehr gegeben. Demnach mussen bei gewissen
Wettbewerbsbeschrankungen die verzdgerten, an den Verbraucher weitergegeben

Effizienzgewinne, groRRer sein als sie es ohne Verzégerung sein mussten.

Folgendes ist aber absolut klar und das ist ebenfalls die Meinung der Allgemeinen Leitlinien;
bei begrenzten  wettbewerbsbeschrankenden  Auswirkungen und erheblichen

Effizienzgewinnen einer Vereinbarung ist es wabhrscheinlich, dass eine angemessene
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Beteiligung der Verbraucher erfolgen wird. Viel sorgfaltiger fallt aber die Prifung aus, wenn
eine Vereinbarung erhebliche wettbewerbsbeschrdnkende Auswirkungen erzielt, im

Gegenzug dazu aber auch bedeutende Wettbewerbsférderungen bewirkt.

Die nachfolgenden Abschnitte behandeln die Beurteilung und die Arten der Weitergabe von
Effizienzvorteilen. Diese treten als Kosteneinsparungen oder als andere Arten von
Effizienzgewinnen (z.B. qualitative Verbesserung) auf. Dabei ist es allerdings enorm
schwierig, den Anteil der angemessenen Weitergabe zu berechnen. ,Die Unternehmen
missen aber ihre Behauptungen substantiieren, indem sie verfigbare Angaben und

Schatzungen vorlegen, die den Gegebenheiten ihres Falles Rechnung tragen.“**®

e Weitergabe und Ausgleich von Kosteneinsparungen

Um Kosteneinsparungen beurteilen zu kénnen, die voraussichtlich an die Verbraucher

weiter gegeben werden, miissen die folgenden Faktoren'® beriicksichtigt werden:

Merkmale und Struktur des Marktes
Art und Ausmalf der Effizienzgewinne
Elastizitat der Nachfrage

Ausmal’ der Wettbewerbsbeschrankung.

e Weitergabe und Ausgleich anderer Arten von Effizienzgewinnen

Die Weitergabe von Effizienzgewinnen an den Verbraucher beschrénkt sich nicht nur auf
Kosteneinsparungen. Auch Vorteile qualitativer Art missen beriicksichtigt werden. Diese
kénnen z.B. neue oder verbesserte Produkte, Qualitatssteigerungen, héhere Garantie an
Termineinhaltung, etc. sein. Die Frage ist nur, ob Arbeitsgemeinschaften in der
Bauwirtschaft zweifelsfrei den Tatbestand der qualitativen Effizienzsteigerung bei dieser
Beurteilung einsetzen kénnen. Durch hinreichende Projektbeschreibungen in Form von
Planen, Gutachten, Leistungsverzeichnissen, etc. kann der Ausschreibungsgegenstand
nach allgemeiner Ansicht so beschrieben werden, dass jedes Bauunternehmen mit den
geeigneten Voraussetzungen die geforderte Qualitdt in der Umsetzung gewahrleisten
kann. Dementsprechend ist es fir Arbeitsgemeinschaften aul3erst schwierig, erklaren zu
kénnen, die Bauausfiihrung durch den Unternehmenszusammenschluss besser und
gualitativer abzuwickeln. Wirden die an der ARGE beteiligten Unternehmen die

Voraussetzungen nicht einhalten kdnnen, alleine ein Angebot zu erstellen und alleine die

135 Kommission 2004, Leitlinien zur Anwendung von Artikel 101 Absatz 3 AEUV (ex-Artikel 81
Absatz 3 EG-Vertrag), S. 111, Rz 94.
1% vgl. Kommission 2004, Leitlinien zur Anwendung von Artikel 101 Absatz 3 AEUV (ex-Artikel 81
Absatz 3 EG-Vertrag), S. 111, Rz 96.
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geforderten Eignungen zu erfillen, ist die zuerst angefiihrte Diskussion vom Tisch, zumal

in diesem Fall ohnehin keine Wettbewerbsbeschrankung vorliegen wiirde.**’

Generell ist es allerdings ziemlich kompliziert, dynamische Effizienzgewinne in
gualitativer Art zu werten und mit Kosteneinsparungen zu vergleichen, die dann in
Summe den wettbhewerbsbeschrdnkenden Auswirkungen gegenibergestellt werden
sollen, um aussagen zu kénnen, wie die Abwagungsprifung ausgegangen ist und ob die

Ausnahmeregelung (Art 101 Abs 3 AEUV) in weiterer Folge erfullt wurde.
> Keine Moglichkeit den Wettbewerb auszuschalten

Die vierte Voraussetzung von Art 101 Abs 3 AEUV behandelt die Frage, ob durch die
Wettbewerbsbeschrankung der Vereinbarung die Mdglichkeit getffnet wird, den Wettbewerb
fur einen wesentlichen Teil der betreffenden Waren auszuschalten. Um die
Ausnahmeregelung zu erfullen, darf keine Maoglichkeit entstehen, den Wettbewerb
auszuschalten. In diesem Zusammenhang geht es um die gesamte Wettbewerbsstruktur und
letztendlich um das Kriterium, , ... dass eine Kooperation samtlicher potentieller Bieter in
einer gemeinsamen Bietergemeinschaft kartellrechtlich unzuldssig ist. Zumindest ein
konkurrenzfahiges Gegenangebot muss realistisch méglich bleiben.**®

Das grof3e Ziel der Wetthewerbsregeln ist ja als Ursache des Verbraucherwohlstandes der
Wettbewerbsschutz. Konkurrenz ist deswegen erst auch ab einer gewissen Anzahl an
Wettbewerbern erwiinscht. Darunter leidet der Wettbewerb und es fuhrt zur Ausschaltung

des selbigen, wodurch folglich der Wettbewerbsprozess stagniert.

Um nun die Frage nach einer moglichen Wettbewerbsausschaltung beantworten zu kénnen,
muss der Grad an Wettbewerb vor Abschluss der Vereinbarung mit der tatsdchlichen
Wettbewerbssituation nach Abschluss der Vereinbarung verglichen und die damit
verkniipften Wettbewerbsbeschrankungen beriicksichtigt werden.'*® Zu beachten ist dabei
allerdings, dass Wettbewerbsbeschrdnkungen fiir die Ausschaltung des Marktes nach
Art 101 Abs 3 AEUV umso geringer sein mussen, je schwécher der Wettbewerb auf dem
betreffenden Markt ist. Pauschal kann auch gesagt werden, dass mit zunehmender
Wettbewerbsbeschrankung einer Vereinbarung die Wabhrscheinlichkeit steigt, den Markt

auszuschalten und den Ausnahmetastbestand nicht mehr zu erfillen.

137 vigl. Schneider, Wollmann 2006, S. 37.
138 Schneider, Wollmann 2006, S. 38.
139 vgl. Steinbach 2009, S. 69.



KARTELLRECHTLICHER EINFLUSS AUF ARGE-BILDUNGEN 93

Fur die Beurteilung, ob eine Vereinbarung die Moglichkeit besitzt, den Wettbewerb
auszuschalten, sind jedenfalls das tatsachliche Marktverhalten sowie das vergangene
Wettbewerbsverhalten zu berlcksichtigen. Dieser Aspekt hangt peripher mit dem Vergleich
an Wettbewerbsintensitat vor und nach dem Abschluss der Vereinbarung zusammen, wie es
im Absatz zuvor beschrieben wurde. Bei der Beurteilung des tatsdchlichen Marktverhaltens
aber, konnen Hinweise auf die Auswirkungen erhalten werden. Sind erhebliche
Preiserhdhungen aufgrund einer Dbetrachtlichen Marktmacht nach Abschluss der
Vereinbarung die Folge, lasst dies auf einen schwachen Wettbewerbsdruck und daraus
folgend auf eine Ausschaltung des Wettbewerbs schlieRen. **® Wird das vergangene
Wettbewerbsverhalten genauer unter die Lupe genommen, kénnen auch daraus Anzeichen
gewonnen werden, die auf Auswirkungen auf das zukinftige Wettbewerbsverhalten
schliel3en lassen. Eine nicht auszuschlieRende Konstellation dahin gehend ware jene, wenn
ein Unternehmen mit einem anderen Wettbewerber, der in der Vergangenheit ein
~Storenfried” war, eine Vereinbarung eingeht und damit eine wesentliche Wettbewerbsquelle

am Markt eliminiert.

»Sind diese vier Voraussetzungen (nach Art 101 Abs 3 AEUV) erfilllt, starkt die Vereinbarung
den Wettbewerb auf dem relevanten Markt, weil es die beteiligten Unternehmen veranlasst,
den Verbrauchern billigere oder bessere Produkte anzubieten und damit zugunsten des
Verbrauchers  die  nachteiligen  Auswirkungen der  Wettbewerbsbeschrankung
auszugleichen.“ ' Des Weiteren gilt die Ausnahmeregelung nach Erfilllung aller vier
Voraussetzungen als erfullt und die nach Abs 1 zuerst als wettbewerbsbeschrankend

bezeichnete Vereinbarung kann rechtmafig am Wettbewerb teilnehmen.

149 vgl. Kommission 2004, Leitlinien zur Anwendung von Artikel 101 Absatz 3 AEUV (ex-Artikel 81
Absatz 3 EG-Vertrag), S. 113, Rz 111.
11 Kommission 2004, Leitlinien zur Anwendung von Artikel 101 Absatz 3 AEUV (ex-Artikel 81
Absatz 3 EG-Vertrag), S. 102, Rz 34.
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9.3 Osterreichisches Kartellrecht

Bundesgesetz  gegen Kartelle und andere  Wettbewerbsbeschrankungen
(Kartellgesetz 2005 — KartG 2005), BGBI | 61/2005 geandert durch BGBI | 13/2013

Wie schon in Abbildung 15 dargestellt, gibt es nicht nur europaische, sondern auch nationale
kartellrechtliche  Wettbewerbsregeln.  Tritt ndmlich eine  Beeintrdchtigung des
zwischenstaatlichen Handels nicht ein, so kommt ausschliel3lich die Regelung des
betroffenen Mitgliedstaats zur Anwendung. In Osterreich findet in dieser Hinsicht das
Kartellrecht im Kartellgesetz 2005 (im Folgenden als ,KartG 2005 bezeichnet) und als
Erganzung auch im Wettbewerbsgesetz (WettbG) seine Verankerung. Dabei enthalt das
KartG materielle Regeln (bezugnehmend auf alle Arten von Beschrédnkungen des
Wettbewerbs). Des Weiteren beinhaltet das KartG organisations- und verfahrensrechtliche
Bestimmungen fiir das Kartellgericht und den Bundeskartellanwalt und das WetthG '*?
selbige Bestimmungen fiir die Bundeswettbewerbsbehérde.**® Der Vollstandigkeit halber sei
in diesem wettbewerblichen Zusammenhang noch das Recht gegen den unlauteren
Wettbewerb (UWG) erwéahnt. ,Im sogenannten Lauterkeitsrecht geht es im Wesentlichen
darum, dem Unternehmer die Mdglichkeit einzurdumen, sich gegen schéadigende
Wettbewerbsbehandlungen der Konkurrenten zur Wehr zu setzen bzw. werden
Konsumenten gegeniiber unlauteren Geschéaftspraktiken von Unternehmen geschiitzt.“***

Aufgrund dessen, dass das nationale Kartellrecht nicht nur auf Basis des europdischen®
funktioniert, sondern auch sehr stark darauf angepasst ist, werden in dieser Arbeit nur die
Besonderheiten und die Grundziige sowie Differenzen des 0Osterreichischen Kartellrechts im
Gegensatz zum europaischen Kartellrecht dargestellt. Im weiteren Verlauf werden dem
Leser die wesentlichen Anderungen in der Entwicklung des Kartellgesetzes seit 1988
geschildert. Auf die Kartellgesetznovelle 2012 (KaWeRAG 2012) wird ebenfalls
eingegangen. Danach findet ein Vergleich des Osterreichischen Kartellrechts mit dem EU-
Wettbewerbsrecht statt. In den nachsten Abschnitten wird das KartG 2005'*° genauer unter
die Lupe genommen und fur die zu untersuchende Thematik wesentliche Paragraphen naher

erlautert.

142 Das WetthG als auch das UWG werden in dieser Arbeit nicht weiter behandelt.

143 ygl. Reidlinger/Hartung (2008, S. 17f).

1% Kartellrecht in Osterreich, WKO, 25.04.2013,
http://portal.wko.at/wk/format_detail.wk?angid=1&stid=432330&dstid=686&titel=Kartellrecht%2Cin%
2C%C3%96sterreich

15 siehe dazu Kapitel ,9.2 Europaisches Kartellrecht* der vorliegenden Arbeit.

%% Der Gesetzestext zum KartG 2005 und die Abanderungen der KaWeRAG 2012 sind im Anhang ab

Seite 147 abgedruckt.
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9.3.1 Kartellgesetz seit der Novelle 2002 des KartG 1988

RELEVANTE ENTWICKLUNGSSCHRITTE DES KARTELLGESETZES

Dieser Abschnitt soll die maRgebenden Anderungen des KartG 1988 seit der Novelle 2002

darstellen.**’

Bis zur Einfiihrung der Kartellgesetznovelle 2002 **®

waren Arbeitsgemeinschaften vom
KartG 1988 ausgenommen. Grund dafir war eine Durchfilhrungsverordnung **° auf der
Grundlage von 8§ 17 KartG 1988. Damit erhielten Arbeitsgemeinschaften ohne jegliche
Voraussetzungen .Kartellrechtsimmunitat”. Mit dem Inkrafttreten der
Kartellgesetznovelle 2002 am 1. Juli 2002 aber, war die generelle Freistellung von ARGEN
beendet und seit her bezog sich die gesetzliche Ermachtigung des Bundesministers flr
Justiz nicht mehr auf eine demonstrative, sondern auf eine taxative Aufzahlung von
freigestellten ARGEN. Bauarbeitsgemeinschaften, wie sie im Sinne dieser Arbeit verstanden

werden, fielen allerdings nicht unter diese Aufzahlung.

Mit der Einfihrung des KartG 2005 ™ am 1.Janner 2006 beginnt ein neues
Kartellrechtssystem und gleichzeitig gilt die Anwendung des KartG 1988 fiir beendet™. ,Im
Gegensatz zur Reform 2002, im Zuge derer das WetthG neu erlassen und das KartG 1988
novelliert wurde, handelt es sich bei der Reform 2005 nicht um eine Uberwiegend
institutionelle, sondern um eine inhaltliche Reform.* ®* Mit dieser Gesetzesreform
(KartG 2005) findet namlich eine grundlegende Anpassung des dsterreichischen an das
europaische Kartellrecht statt. Es ist sogar von einem Modernisierungsschub® die Rede,
dessen Grundlage die VO 1/2003 bildet. Diese gemeinschaftsrechtlichen Vorgaben wurden
mit dem KartG 2005 auf nationaler Ebene umgesetzt und es wurde das System der
Legalausnahmeregelung (8 2 Abs 1 KartG 2005) eingefuihrt, das dem Art 81 Abs 3 EGV
(heute Art 101 Abs 3 AEUV) praktisch wortwoértlich entspricht. Nicht nur in dieser Hinsicht,
sondern auch generell wurde der Kartelltatbestand an die gemeinschaftsrechtlichen
Vorgaben (damals Art81 EGV, heute Art101 AEUV) angepasst, sodass grol3e

Uberschneidungen von oOsterreichischen und europaischen Kartellrecht die Folge waren.

147 vgl. u. a. Steinbach 2009, S. 72f.

18 BGBI | 62/2002.

149 BGBI 185/1989.

10 BGBI 61/2005.

31 Dje Neuregelungen des KartG 2005 im Vergleich zum KartG 1988 werden im Anhang auf
Seite 145 angefiihrt.

%2 Reidlinger/Hartung 2008, S. 20.

193 vgl. Hoffer/Barbist 2005, S. 1.
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Aufgrund des Zwischenstaatlichkeitsbezugs®®*, der angibt, ob der Handel zwischen EU-
Mitgliedstaaten beeintrachtigt wird, kann eine Anwendungsgrenze zwischen dem

europaischen und dem 6sterreichischen Kartellrecht gezogen werden.

Durch die Einfuhrung der Legalausnahmeregelung sind auch die nationalen
Wettbewerbsbehorden fur die dezentrale Anwendung der damaligen Art 81 und 82 EGV
(heute Art 101 und 102 AEUV) zustandig, was die Zusammenarbeit mit der EU-Kommission
starkt. Durch die Einfuhrung des KartG 2005 , ... kam es zu einem Wegfall der friiheren
Unterscheidung von verschiedenen Kartelltypen (Absichts- und Wirkungskartelle;
Vereinbarungs- und Verhaltenskartelle; Normen-, Typen- und Rationalisierungskartelle) und
somit auch zu einem Wegfall bis dahin privilegierter Typen von Vereinbarungen ... .“**® Die
bis dato geltende Systematik der einzelnen Kartellformen wurde durch ein allgemeines
Verbot von Wettbewerbsbeschrdnkungen abgeldst. Dieses generelle Verbot ist in
§ 1 KartG 2005 als auch praktisch wortgleich in Art 101 Abs 1 AEUV verankert. Wie bereits
zuvor erwahnt, findet sich in 8 2 KartG 2005 der Ausnahmetatbestand, welcher wiederum
praktisch wortwortlich dem Art 101 Abs 3 AEUV entspricht. Dadurch, dass ARGEN nun nicht
mehr freigestellt sind, werden sie bei Nichterfillen der Voraussetzungen der
Ausnahmeregelung nach § 2 KartG 2005 geman § 1 KartG 2005 als

wettbewerbsbeschrankende Vereinbarungen bezeichnet und gelten somit als nichtig.

Obwohl bereits erwahnt wurde, dass das Wettbewerbsgesetz in dieser Arbeit nicht behandelt
wird, soll aufgrund ihrer Bedeutung trotzdem die ,Kronzeugenregel®, als einer der wichtigsten
Punkte der WettbG-Novelle 2005 erwéhnt werden. Gemal Reidlinger/Hartung (2008, S. 24)
wurde ,mit der WettbG-Novelle 2005 (...) erstmals eine — sowohl auf EG-Ebene als auch in
vielen EU-Mitgliedstaaten bereits in ahnlicher Form bestehende — Kronzeugenregel
eingefuihrt. Nach dieser kann die BWB unter bestimmten Voraussetzungen davon absehen,
beim Kartellgericht die Verhadngung einer Geldbuf3e gegen mit ihr kooperierende
Unternehmen zu beantragen, bzw. nur eine geminderte GeldbuRe beantragen.” Vereinfacht
gesagt, konnen durch die Kronzeugenregel an ,wettbewerbsbeschrankenden
Vereinbarungen beteiligte Unternehmen mit einer ,milderen“ Strafe bedacht werden oder

vollkommen straffrei bleiben (...), wenn sie zur Aufdeckung derselben beitragen.“**°

%% Dementsprechend wird die Anwendbarkeit des dsterreichischen Kartellrechts auf Vereinbarungen

mit regionaler oder lokaler Bedeutung begrenzt.
1% Reidlinger/Hartung 2008, S. 22.
1% Reidlinger/Hartung 2008, S. 279.
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KAWERAG 2012 - MARGEBENDE ABANDERUNGEN UND AUSWIRKUNGEN

Mit 1. Marz 2013 wurde das Kartell- und Wettbewerbsrechts-Anderungsgesetz 2012 ***
(nachfolgend als KaWeRAG 2012 bezeichnet) eingefilhrt. Dabei handelt es sich um ein
Bundesgesetz, welches das Kartellgesetz 2005, das Wettbewerbsgesetz (WettbG) und das
Bundesgesetz gegen den unlauteren Wettbewerb abandert. Fir das Thema dieser Arbeit

wesentliche Bestandteile der Novelle 2012 sind:*°®

» Bagatellkartell (Anpassung der Bagatellausnahme durch eine Gegenausnahme fir

Hardcorekartelle an die europaischen Regelungen)
» Schadenersatzklagen (Erleichterungen fiir Schadenersatzklagen)

» Gemeinsame Marktbeherrschung (Einflhrung des Konzepts der gemeinsamen

Marktbeherrschung nach deutschem Gesetz gegen Wetthewerbsbeschrankungen)

Selbstverstandlich gibt es auch einige andere Anderungen, wie z.B. Anderungen des
Marktmissbrauchs, welche aber in der Praxis keine groRen Anderungen®® bewirken werden

und fir dieses Thema nicht unbedingt fundamental sind.

Dass die Auswirkungen fir Bauarbeitsgemeinschaften von immenser Bedeutung sind, zeigt
allein schon der Titel ,Aus fir Bau-ARGEN?* ' eines Artikels '** zur
Kartellrechtsnovelle 2012 in der Fachzeitschrift ,bau aktuell* (Marz 2012). Der Autor pladiert
darin, dass durch die Abanderung des bestehenden KartG 2005 im Baugewerbe
Arbeitsgemeinschaften in Zukunft verboten sind. Mit dem KaWeRAG 2012 wurde namlich
die bis dato geltende Bagatellregel abgedndert. Diese attestierte den Ausnahmetatbestand
vom Kartellverbot fiir Vereinbarungen (ARGEN), wenn sie am gesamten inlandischen Markt
einen Anteil von 5% und an einem inlédndischen rdumlichen Teilmarkt einen Anteil von 25%
nicht Gberschreiten. Anstatt dieser Regelung sind nun nicht nur neue Prozentsatze, sondern
auch neue Bezeichnungen von Marktanteilen gultig. In der Gesetzesnovelle 2012 ist namlich
von einem relevanten Markt die Rede, dessen raumliche, zeitliche und wirtschaftliche
Reichweite ungeklart bleibt. Vom Kartellverbot gemafl § 1 KartG 2005 sind jedenfalls nach
§ 1 Abs 2 KartG 2005 Arbeitsgemeinschaften ausgenommen, dessen ARGE-Partner im
Wettbewerb zueinander stehen und gemeinsam einen Anteil am relevanten Markt von 10%

nicht Uberschreiten oder dessen ARGE-Partner im Wettbewerb nicht miteinander stehen und

*7 BGBI. 1 13/2013.

138 y/gl. KaWeRAG 2012.

159 v/gl. Hoffer/Barbist 2013, S. 4.

1% Kurbos 2012, S. 76.

181 Dieser Artikel behandelt die Stellungnahme von Dr. Rainer Kurbos (Rechtsanwalt in Graz) zu
dem von den Bundesministern Mitterlehner und Karl vorgestellten neuen Gesetzespaket fir mehr
Wettbewerb in Osterreich.
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einen Anteil am relevanten Markt von 15% nicht Uberschreiten. Im zweiten Fall ist nicht
erkennbar, ob die 15% Anteil am relevanten Markt fir die gesamte Vereinbarung oder fir
jedes Partnerunternehmen gilt. Doch als dem nicht genug sei, sind ARGEN, die obige
Schwellenwerte (10 und 15%) nicht Uberschreiten auch erst wirklich vom Kartellverbot
ausgenommen, wenn sie gemaR 8§ 2 Abs 2 Z 1 KartG 2005 weder die Festsetzung der
Verkaufspreise, die Einschrankung der Erzeugung oder des Absatzes noch die Aufteilung
der Markte bezwecken. Diese Gegenausnahme erhalt aufgrund der &uf3erst brisanten
Formulierung und der gravierenden praktischen Auswirkungen die Bezeichnung eines
.Hardcore-Kartells“. Die groRe Frage, die sich aus dem Dilemma ergibt ist: ,Wie soll man
denn eine Bau-ARGE zur Abgabe eines gemeinsamen Angebots griinden, die nicht (auch)
die Festsetzung des (jeweiligen) Verkaufspreises (=Angebotspreises) bezweckt?* ¢
Dementsprechend stellt jede Arbeitsgemeinschaft bei strenger Auslegung des
Gesetzestextes ein verbotenes Kartell dar! Um einen gemeinsamen Angebotspreis abgeben
zu wollen, muss namlich dieser zuerst festgesetzt werden. Dadurch fallt eine ARGE aber
unweigerlich unter die Gegenausnahme der ,Hardcore-Kartelle*. Ausgenommen wére nur
jene seltene Form von Arbeitsgemeinschaften, bei denen ein Partnerunternehmen den
Angebotspreis bestimmt und die anderen erst bei der Angebotséffnung den Angebotspreis

erfahren.

Die Gesetzesnovelle 2012 reformiert auch die Thematik der Schadenersatzklagen

(8 37a KartG 2005), da diesbeziglich fur (in diesem Fall) geschadigte Auftraggeber
Erleichterungen eingeflihrt werden, um Schadenersatzanspriche aus Kkartellrechtlichen
VerstoRen geltend machen 2zu kbénnen. Im Zuge der Novellierung finden
Verzinsungsregelungen in jener Hinsicht statt, als dass die Schadensersatzforderung ab
Eintritt des Schadens verzinst wird.**® AuRerdem wird wahrend der Dauer eines Verfahrens
zuzuglich 6 Monate ab  rechtskraftiger Entscheidung die  Verjghrung eines
Schadenersatzanspruches gehemmt. Gemafl Kurbos (2012, S. 76) kann aufgrund der neuen
Rechtslage ein Schaden ,, ... aber schon gar nicht eintreten, weil es zuvor die Mitbewerber
wohl verstehen werden, jede Form der ARGE schon im Vergabekontrollverfahren
anzuprangern und so einer ,Selbstschadigung” (durch Beauftragung einer solchen ARGE)
zuvorzukommen.” Des Weiteren prophezeit er eine ,Vollbeschaftigung fur alle Vergabe-

und Wettbewerbsjuristen®.

Eine weitere Anderung '* durch die KaWeRAG 2012 stellt die Reformierung der

Marktanteilsschwellen im Zuge der gemeinsamen Marktbeherrschung (8 4 KartG 2005) dar.

192 Kurbos 2012, S. 76.

183 v/gl. Hoffer/Barbist 2013, S. 7.

% |n dieser Arbeit werden drei wesentliche Anderungen durch die Gesetzesnovelle 2012 vorgestellt,
deren Auswirkungen auf Bauarbeitsgemeinschaften von Bedeutung sind. Selbstredend beinhaltet
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GemaR einer Stellungnahme!® wirkt sich die Reduzierung der Marktanteilsschwellen, ab
denen eine kollektive Marktbeherrschung vermutet wird, zum Nachteil auf die Unternehmen
aus. Man wollte sich an die Gesetzgebung Deutschlands anpassen, jedoch wurde
anscheinend nicht bericksichtigt, dass unser Nachbarstaat eine Wirtschaftsstruktur hat, die
mit der osterreichischen nicht zu vergleichen ist. Gemafl} § 4 Abs 2a KartG 2005 wird eine
gemeinsame Marktbeherrschung bereits vermutet, wenn drei oder weniger Unternehmer
einen gemeinsamen Marktanteil von mehr als 50% haben oder wenn funf oder weniger
Unternehmen einen gemeinsamen Marktanteil von mehr als zwei Drittel haben.
Uberschreiten Unternehmen die soeben erwahnten Marktanteilsschwellen, wird eine
kollektive Marktbeherrschung vermutet, die eine Voraussetzung flir einen Marktmissbrauch
darstellt und die Beweislast, dass diese Vermutung falsch ist, liegt bei den Unternehmen.

Dass eine solche Beweisflihrung in der Praxis aul3erst schwierig ist, ist verstandlich.

die betroffene Novelle auch andere (in dieser Arbeit aber nicht angefiihrte) Anderungen bzw.
Neuerungen.

Vgl. Fussenegger, Ablasser-Neuhuber, Recht.Extrajournal.Net, Dossier: Bringt die Kartellgesetz-
Novelle den Unternehmen Vorteile oder Nachteile?,
http://recht.extrajournal.net/2013/03/28/recht-extrajournal-net-dossier-bringt-die-kartellgesetz-
novelle-den-unternehmen-vorteile-oder-nachteile 29917/, 13.06.2013.

165
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9.3.2 Osterreichisches Kartellrecht vs. EU-Wettbewerbsrecht

Generell passt sich das KartG 2005 inhaltlich stark an das europaische Kartellrecht an. In
ihrer Dissertation schreibt Steinbach (2009, S. 72) diesbezilglich von ,inhaltlichen
Uberschneidungen® und von ,im Ergebnis grundsatzlich gleichen wettbewerbsrechtlichen
Einschatzungen“. Die entscheidende Frage ist natirlich jene, ob fir einen bestimmten
Sachverhalt das nationale oder das europdische Kartellrecht Anwendung findet. Nicht nur
diese, sondern auch die Frage nach Gemeinsamkeiten oder Unterschiede zwischen diesen

beiden Gesetzen werden im folgenden Absatz behandelt.*®°

L/ANWENDUNGSGRENZE" DER BEIDEN RECHTSLAGEN

Generell verbinden das européische Wettbewerbsrecht mit dem Osterreichischen
Kartellgesetz groRe Gemeinsamkeiten bezlglich deren Bestimmungen, die teilweise sogar
Uber einen praktisch gleichen Wortlaut verfiigen. Die nachfolgende Tabelle zeigt, in welchen

Regelungen diese fast wortgleichen Gemeinsamkeiten auftreten.

Bestimmungen KartG 2005 AEUV

Kartellverbot und Ausnahmen §101 8§1,82

Verbot des Missbrauchs einer
§ 102 85
marktbeherrschenden Stellung

Tabelle 2: Praktisch wortgleiche Gemeinsamkeiten von dsterreichischem und européischem Kartellrecht

Diese Angleichung der 6sterreichischen an die européische Gesetzeslage (inklusive der
Anwendung der VO 1/2003) und die dadurch bewirkte Vereinheitlichung der
Wettbewerbsregeln dient u.a. den rechtsanwendenden Organen und jenen

Unternehmern®®’, die unter die Anwendung des Kartellrechts fallen.

Obwohl, wie in Tabelle 2 bereits erwahnt, die Grundbestimmungen annéhernd wortgleich
sind, gibt es theoretisch eine Anwendungsgrenze, das sogenannte
~Zwischenstaatlichkeitskriterium®. Ist eine Vereinbarung in der Lage, den zwischenstaatlichen
Handel zu beeintrachtigen, kommt das européische Kartellrecht zur Anwendung, ansonsten
das Osterreichische. Warum der Titel dieses Abschnitts unter Anfiihrungszeichen steht, hat
den Grund, weil die Grenzen auf der praktischen Seite etwas unscharf und somit verschmiert

sind. Dadurch kann es vorkommen, dass Sachverhalte, die eigentlich auf einen Mitgliedstaat

1% v/gl. Reidlinger/Hartung 2008, S. 25ff.
7 Darunter sind in diesem Kontext auch Arbeitsgemeinschaften zu verstehen.
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zutreffen, trotzdem unter Art 101 und 102 AEUYV fallen kbnnen. Bei manchen Sachverhalten
liegen aber solche Voraussetzungen vor, dass beide Gesetzeslagen anzuwenden waren.
Um diesbeziglich entstehende Normenkonflikte zu verhindern, gilt die Annahme des
grundséatzlichen Vorrangs des Gemeinschaftsrechts gegenitiber dem nationalen Recht. In
Art 3 VO 1/2003 findet sich dahingehend die Regelung Uber das Verhdaltnis der beiden
Rechtslagen. ,Soweit einzelstaatliche Wettbewerbsbehdrden das EG-Wettbewerbsrecht
(Art 81 und 82 EG) gemal Art 3 VO 1/2003 anzuwenden haben, wenden sie ihre jeweiligen

einzelstaatlichen Verfahrensvorschriften an.“'®®

MOGLICHE ANWENDUNGSKONFLIKTE

Obwohl das materielle dsterreichische Kartellrecht an das EG-Wettbewerbsrecht angepasst
wurde, gibt es trotzdem einige Konfliktpunkte, wo sich die beiden Rechtslagen differenzieren
und hinsichtlich der Zul&ssigkeit eines Sachverhalts zu unterschiedlichen Ergebnissen fiihren
kénnen. Im Anschluss werden die wesentlichen solcher méglichen Anwendungskonflikte
behandelt.

Bagatellkartell/De-minimis-Regelung

Im Kartellrecht sind sowohl auf nationaler als auch auf europaischer Ebene Regeln lber die
Ausnahme vom Kartellverbot enthalten. Dabei handelt es sich um die Bagatell- sowie um die
De-minimis-Regelung. Es sind aber erst mit dem Inkrafttreten der KaWeRAG 2012 als
Bagatellkartelle jene Kartelle gemeint, an denen Unternehmer zueinander im Wettbewerb
stehen und am relevanten Markt einen Anteil von 10% nicht Giberschreiten oder jene Kartelle,
an denen Unternehmer beteiligt sind, die nicht miteinander im Wettbewerb stehen und einen
Anteil von weniger als 15% am relevanten Markt haben. Wenn diese Marktanteile nicht
Uberschritten werden, dann gelten Kartelle als vom Kartellverbot ausgenommen. Die De-
minimis-Regelung zielt auf die selben Grenzmarktanteile ab, gilt aber fur
Kernbeschrankungen (bezweckte Wettbewerbsbeschrankungen) nicht. Auch wenn durch die
Gesetzesnovelle 2012 die Hochstschranken an das Gemeinschaftsrecht angepasst wurden,
gibt es weiterhin Differenzen. Diese sind namlich im gleichen Absatz (§ 2 Abs2Z 1) zu
finden, werden ,Hardcore-Kartelle® bezeichnet und stellen eine Gegenausnahme dar.
Kartelle sind ndmlich bei Unterschreiten der erwahnten Marktanteilsschranken nicht sofort
vom Kartellverbot ausgenommen, sondern erst dann, wenn sie zusatzlich auch noch weder
die Festsetzung der Verkaufspreise, die Einschrdnkung der Erzeugung oder des Absatzes

noch die Aufteilung der Markte bezwecken. Des Weiteren findet die Osterreichische

188 Reidlinger/Hartung 2008, S. 27 —
Statt ,Art 81 und 82 EG" ist naturlich ,Art 101 und 102 AEUV* zu verstehen.

189 vor der Gesetzesnovelle 2012 waren die Grenzprozentsitze noch 5% am inlandischen Markt und
25% an einem allfalligen inlandischen rAumlichen Teilmarkt.
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Bagatellreglung zwingende Anwendung auf rein nationale Sachverhalte, wahrenddessen die
De-minimis-Bekanntmachung fir européische Félle zustéandig ist und eine unverbindliche
Auslegungshilfe darstellt.*

Wie bereits bei der Vorstellung der Neuerungen durch die KaWeRAG 2012 in dieser Arbeit
beschrieben, stellen bei strenger Auslegung des Gesetzestextes ab dem 1. Marz 2013

gegrindete Bauarbeitsgemeinschaften grundséatzlich ein ,verbotenes Kartell“ dar.

Empfehlungskartelle

GemaR § 1 Abs 4 KartG 2005 besteht eine strengere Sonderregelung '™

bezlglich
Empfehlungen zur Einhaltung bestimmter Preise, Preisgrenzen, Kalkulationsrichtlinien,
Handelsspannen oder Rabatte, die eine Beschrankung des Wettbewerbs bezwecken oder
bewirken. Solche Kartelle werden Empfehlungskartelle genannt. Ausgenommen davon sind
als unverbindlich beschriebene Empfehlungen und solche, zu deren Durchsetzung kein
wirtschaftlicher oder gesellschaftlicher Druck ausgelibt werden soll. Diese Bestimmung ist
ein Beispiel dafur, dass Mitgliedstaaten in ihrem Hoheitsgebiet strengere Regelungen im
Vergleich zum Gemeinschaftsrecht (innerstaatliche Wettbewerbsvorschriften) erlassen
kénnen. Sollte es zu einem Empfehlungskartell kommen gilt das strengere Osterreichische

Recht aufgrund der in der VO 1/2003 Art 3 enthaltenen Bestimmungen.

Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung

Wie schon in Tabelle 2 angefiihrt, wird diese Thematik sowohl im KartG 2005 (8 5 Abs 1 Z 2-
4) als auch im Gemeinschaftsrecht (Art 102) behandelt. Im Osterreichischen Kartellgesetz
bildet § 5 Abs 1 Z 1! einen Missbrauchstatbestand, bei dem Forderungen nach Einkaufs-
oder Verkaufspreisen oder nach sonstigen Geschéftsbedingungen, die von jenen abweichen,
die bei wirksamen Wettbewerb hochstwahrscheinlich vorgelegen hatten. Im Unterschied
dazu formuliert der AEUV in Art 102 lit a diesbeziiglich ,die unmittelbare oder mittebare
Erzwingung von unangemessenen Einkaufs- oder Verkaufspreisen oder sonstigen

«l73

Geschéftsbedingungen.“*"* ,Dartiber hinaus ist auch der Marktbeherrschungstatbestand in

§ 4 KartG wesentlich genauer — und wegen der Marktbeherrschungsvermutungen

(8 4 Abs 2) — praktisch strenger geregelt als im Gemeinschaftsrecht.**"*

170 Hoffer/Barbist 2013, S. 27.

1 1m Vergleich zum Gemeinschaftsrecht.

72 Neuregelung durch die KaWeRAG 2012.

'3 Dieselbe Formulierung war vor der KaWeRAG 2012 im KartG 2005 g(iltig.
" Reidlinger/Hartung 2008, S. 33.



KARTELLRECHTLICHER EINFLUSS AUF ARGE-BILDUNGEN 103

9.3.3 Anwendungsbereich gemal KartG 2005 (§ 24)

Das zuvor auf Seite 100 erwahnte Zwischenstaatlichkeitskriterium ist jenes, das den
Anwendungsbereich von Gemeinschaftsrecht zu 6sterreichischem Kartellrecht teilt. Das
europdische Kartellrecht wird nur bei Vereinbarungen'’ angewendet, die in der Lage sind,
den zwischenstaatlichen Handel zu beeintrdchtigen. Gemal § 24 Abs 2 KartG 2005 ist
dieses Bundesgesetz ,, ... nur anzuwenden, soweit sich ein Sachverhalt auf den inlandischen
Markt auswirkt, unabhéngig davon, ob er im Inland oder im Ausland verwirklicht worden ist.”
Dementsprechend kommt in der Osterreichischen als auch in der gemeinschaftlichen
Rechtslage das sogenannte Auswirkungsprinzip zur Anwendung. Dabei kommt es nicht
darauf an, wo die betreffende Vereinbarung getroffen wurde, sondern einzig darauf, ob sie
Auswirkung auf die Teilnehmer'’® des diesbeziiglichen Marktes hat.*’”’

Wenn nationale Wettbewerbsbehdrden und staatliche Gerichte mit Sachverhalten, die im
Ausland getatigt wurden, konfrontiert werden und zur Lésung dieser herangezogen werden,
missen daraus betrachtliche Auswirkungen auf den 6sterreichischen Markt resultieren. Dass
solche Auswirkungen in der Praxis nicht einfach zu bestimmen sind, klingt nachvollziehbar.
Dementsprechend kann es vorkommen, dass ein Sachverhalt sowohl dem dsterreichischem
als auch dem europaischen Kartellrecht unterliegt, sofern nicht nur der inl&dndische Markt
betroffen ist, sondern auch der zwischenstaatliche Handel beeintréchtigt wird. Damit es zu
keinen Parallelanwendungen kommt, die sich in Ergebnisdifferenzen auswirken, auf3ert sich
die VO 1/2003 in Art3 dazu, indem es dem Gemeinschaftsrecht den grundsatzlichen

Vorrang gegeniber dem nationalen Recht einrdumt.

8 24 Abs 2 KartG 2005 enthalt eine Aufzédhlung von Sachverhalten, fiur welche das
Bundesgesetz nicht anzuwenden ist. Keine dieser Aufzdhlungen stellt einen moglichen
Bezug zu ARGEN her.

ANMERKUNG: Im Anhang befindet sich auf Seite 150 der Gesetzestext zu § 24 KartG 2005.

5 Darunter sind im Sinne dieser Arbeit Bauarbeitsgemeinschaften zu verstehen.

7% Als Teilnehmer kénnen Endkunden, respektive Bauherren verstanden werden.
7 vgl. Hoffer 2007, S. 216.
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9.3.4 Kartellverbot gemaR KartG 2005 (8§ 1)

In § 1 Abs 1 KartG 2005 findet sich nahezu wortwdrtlich der selbe Wortlaut'’® wie es jener in
Art 101 Abs 1 AEUV ist. Dabei werden , ... alle Vereinbarungen zwischen Unternehmern,
Beschlisse  von Unternehmensvereinigungen und aufeinander  abgestimmte
Verhaltensweisen, die eine Verhinderung, Einschrdnkung oder Verfalschung des
Wettbewerbs bezwecken oder bewirken ... *, als Kartelle bezeichnet und sind verboten.
Unter der Bezeichnung des ,Unternehmers” kann auch der Begriff des ,Unternehmens*
verstanden werden. GemalR  Steinbach (2009, S. 77) sind Bieter- als auch
Arbeitsgemeinschaften jedenfalls als Unternehmer bzw. Unternehmen im Sinne des
§ 1 KartG 2005 zu verstehen.

Ebenso findet sich im Abs 2 KartG 2005 der nahezu wortgleiche Inhalt wie in
Art 101 Abs 2 AEUV. Darin sind Kernbeschrédnkungen des Wettbewerbs enthalten. Diese
sind . --. Preisabsprachen, Produktions- und Absatzbeschrankungen sowie
Marktaufteilungsabsprachen ...“. *°* Diese Aufzahlung entspricht nur demonstrativem

Charakter und schlieRt andere Anwendungsfélle nicht aus. **°

Ebenso wie im dsterreichischen (8 1 Abs 3 KartG 2005) sind auch im européischen
Kartellrecht (Art 101 Abs 2 AEUV) die soeben erwdhnten verbotenen Vereinbarungen und

Beschliisse nichtig.®*

Im Unterschied zum Gemeinschaftsrecht enthdlt das nationale Recht sogenannte

Empfehlungskartelle, die bereits in dieser Arbeit auf Seite 102 naher beschrieben wurden.

Aus den soeben beschrieben Gemeinsamkeiten wird ersichtlich, dass sich das
Osterreichische Kartellverbot fast nicht mehr von seinem gemeinschaftsrechtlichen Vorbild

unterscheidet.®

SCHUTZZWECK

JAls  Schutzzweck des Kartellverbots ist die Verhinderung bzw. Eindammung der

gesamtwirtschaftlich nachteiligen Folgen anzufiihren, die sich ergeben, wenn Unternehmer

178 |m Gemeinschaftsrecht unter Art 101 Abs 1 AEUV wird ferner noch das Kriterium ,der

Beeintrachtigung des zwischenstaatlichen Handels" als Bedingung des Tatbestands erwahnt.

79 Hoffer, Barbist 2013, S. 21.

180 vgl Reidlinger/Hartnung 2008, S. 49.

181 verbotene Vereinbarungen und Beschliisse sind nichtig, kdnnen allerdings bei Erfillen der
Voraussetzungen nach § 2 KartG 2005 bzw. Art 101 Abs 3 AEUV vom Kartellverbot ausgenommen
werden.

182 ygl. Steinbach 2009, S. 76.
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die Preis- bzw. Konditionen- und Mengenbildung nicht mehr den gegebenen
Marktverhaltnissen tberlassen, sondern zum Gegenstand von Vereinbarungen machen. Aus
o0konomischer Sicht bestehen diese Nachteile vor allem in héheren Preisen flr Verbraucher
als unmittelbarer Schaden und der entsprechenden Einschrankung des Angebots, wobei
diejenigen Verbraucher, die zum Kauf der betreffenden Produkte nur zu den urspriinglichen
Marktpreisen  bereit waren, nunmehr auf vermeintlich billigere  Substitute
ausweichen. ... Insofern liegt der Schluss nahe, dass dem KartG durchaus ein sozialer
Schutzzweck zu unterstellen ist, da der Schutz des Wettbewerbs als Institution zugleich auch
regelméafig dem Schutz von Verbraucherinteressen vor der Ausbeutung durch Uberlegene

unternehmerische Macht dient.“!8

VORLIEGEN EINER WETTBEWERBSBESCHRANKUNG

GemalR Hoffer (2007, S. 33) liegt eine Beschrankung des Wettbewerbs vor, ,, ... wenn die
beteiligten Unternehmer marktrelevante Verhaltensmaoglichkeiten, die sie ohne die

Vereinbarung hatten, nicht mehr wahrnehmen kénnen.*”

Ganz nach dem gemeinschaftsrechtlichen Vorbild unterscheidet sich auch im
Osterreichischen Kartellrecht eine bezweckte von einer bewirkten
Wettbewerbsbeschrankung. '® Fiir den Kartellverbotstatbestand, sowohl nach dem
nationalen als auch nach dem europaischen Kartellrecht, macht es zwar keinen Unterschied,
ob eine Vereinbarung eine Wettbewerbsbeschrankung bezweckt oder bewirkt, hinsichtlich
der Regelung von GeldbuRBen ist es allerdings entscheidend welche Form von
Wettbewerbsbeschréankung letztendlich vorliegt.®

In der Praxis wird hinsichtlich einer Wettbewerbsbeschrankung eher nicht festgestellt
werden, ob sie eine Verhinderung, eine Einschrankung oder eine Verfalschung des
Wettbewerbs darstellt. Viel eher wird zwischen einer bezweckten und einer bewirkten

Wettbewerbsbeschrankung unterschieden.

Reidlinger/Hartung (2008, S. 50) definieren eine bezweckte Wettbewerbsbeschrankung

anlog den Allgemeinen Leitlinien (2004, S.100, Rz 21). Demnach liegt eine bezweckte
Wettbewerbsbeschrankung vor, wenn sie ihrem Wesen nach geeignet ist, den Wettbewerb
zu beschranken und ein dermal3en grof3es Potenzial fiir negative Wettbewerbsauswirkungen

hat, dass deren tatsachliche Auswirkungen im Markt nicht nachgewiesen werden mussen.

183 Hoffer 2007, S. 17.
184 vgl. Steinach 2009, S. 78.
1% vgl. § 30 KartG 2005.
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Ebenfalls wird von den zuvor genannten Autoren (2008, S.51) eine bewirkte

Wettbewerbsbeschrankung analog zu den Allgemeinen Leitlinien (2004, S.100, Rz 24)

bezeichnet. Bezwecken Vereinbarungen keine Wettbewerbsbeschrdnkungen, so ist zu
prifen, ob sie moglicherweise eine solche bewirken. Dabei missen Vereinbarungen, die
eine Wettbewerbsbeschrankung bewirken, den gegenwartigen oder potenziellen Wettbewerb
derart beeintréachtigen konnen, sodass mit hinreichender Wahrscheinlichkeit negative
Auswirkungen auf Preise, Produktionsmengen, Innovationen oder Vielfalt bzw. Qualitat von

Waren und Dienstleistungen erwartet werden kdnnen.

Gemal Steinbach (2009, S. 78) ist in Bezug auf Arbeitsgemeinschaften zu erwahnen, dass
ARGEN im Falle einer Wettbewerbsbeschrankung auch nach nationalem Kartellrecht eine
bezweckte Kernbeschrankung darstellen, weil sie eine Aufteilung des Marktes hervorrufen,

was einer klassischen Kernbeschrankung des Wettbewerbs entspricht.

VORLIEGEN KEINER WETTBEWERBSBESCHRANKUNG

Im Folgenden sollen Konstellationen'®® von Arbeitsgemeinschaften dargestellt werden, die

grundsatzlich nicht als Wettbewerbsbeschrankung gelten.

» Dabei handelt es sich um ARGE-Partner, die faktisch nicht in der Lage sind, ein
Angebot alleine (ohne Zusammenarbeit mit anderen Unternehmen) abzugeben. An eine
Wettbewerbsbeschrankung ist grundsatzlich nicht zu denken, da die Unternehmen

weder aktuelle, noch potenzielle Wettbewerber sind.

» Bei dieser Konstellation schliel3en sich zwar Unternehmen zu einer Arbeitsgemeinschaft
zusammen, die aktuelle oder potenzielle Wettbewerber sind, kénnen aber aufgrund von
anderen Griinden'® die zu erbringende Leistung nicht ohne einander durchfiihren. Weil
aber letztendlich die ARGE-Partner ohne einander das ausgeschriebene Projekt nicht

erstellen kénnen, sind sie deswegen nicht als Wettbewerber anzusehen.
» Hierbei ist die Zusammenarbeit aufgrund von nachweisbaren Grinden unerlasslich.

Trotz alledem kann nach Steinbach (2009, S. 80) auch bei Vorliegen einer soeben
erwahnten Konstellationen eine Wettbewerbsbeschrankung vorliegen, wenn einerseits ein
oder mehrere Partnerunternehmen dber erhebliche Marktmacht verfiigen oder am

Wettbewerb derart wenige Teilnehmer teilnehmen, dass der Wettbewerb eingeschrankt wird.

ANMERKUNG: Im Anhang befindet sich auf Seite 147 der Gesetzestext zu § 1 KartG 2005.

18 v/gl. Steinbach 2009, S. 79.
%7 1n diesem Sinne werden fehlende Genehmigungen, mangelndes Fachpersonal, unpassende oder
fehlende Einrichtungen, etc. verstanden.
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9.3.5 Ausnahmen vom Kartellverbot gemaf KartG 2005 (8§ 2)

Der 8 2 KartG 2005 stellt einen Ausnahmetatbestand vom Kartellverbot dar und funktioniert
analog zu dem gemeinschaftsrechtlichen Vorbild als Legalausnahmesystem. Bezweckt oder
bewirkt eine Vereinbarung gemaf 8 1 Abs 1 KartG 2005 eine Wettbewerbsbeschrankung, so
ist diese nicht von vornherein nach 8 1 Abs 3 KartG 2005 nichtig. Erfullt sie namlich die
Voraussetzungen gemaf 8 2 Abs 1 KartG 2005, so ist sie zum Wettbewerb zugelassen, da
die wettbewerbsfordernden den wettbewerbshemmenden Auswirkungen lberwiegen. Dabei
benétigt diese ex lege-Freistellung keine vorherige konstitutive '8
Genehmigungsentscheidung des Kartellgerichts. !*° Jedenfalls sind aber Vereinbarungen
vom Kartellverbot nach § 1 KartG 2005 ausgenommen, die unter die in 8 2 Abs 2 KartG 2005
aufgezahlten Kartelltatbestande fallen. Eines dieser Ausnahmen stellt das Bagatellkartell dar,
welches im nachsten Abschnitt naher unter die Lupe genommen werden soll bzw. bereits im
Verlauf dieses Kapitels (,9.3 Osterreichisches Kartellrecht“) bereits das ein oder andere Mal

erlautert wurde.

Durch die Selbstbeurteilung der Unternehmer, ob nun ein Kartellverbot
gemal § 1 KartG 2005 vorliegt oder doch die Voraussetzungen fur die Legalausnahme nach
§ 2 KartG 2005 erfullt sind und dadurch eine Ausnahme vom Kartellverbot erreicht wurde,
stellt diese Regelung im Gegensatz zum KartG 1988 firr die Unternehmer ein gewisses
Risiko dar. Damit wird zwar eine Entlastung der Wettbewerbsbehorden erreicht, allerdings

trug die Einfiihrung des KartG 2005 zur Rechtsunsicherheit der Unternehmer bei.***

Der Wortlaut in § 2 Abs 1 KartG 2005 entspricht exakt jenem in Art 101 Abs 3 AEUV. Dies ist
wiederum ein Indiz dafir, dass sich das Osterreichische an das européische Kartellrecht
angleicht. Aus diesem Grund werden im weiteren Verlauf nur noch die vier Voraussetzungen
fur das Vorliegen einer Kartellverbotsausnahme aufgezahlt und ein paar Worte Uber die

ohnehin bereits erwédhnten Bagatellkartelle®? in § 2 Abs 2 Z 1 KartG 2005 verloren.

188 Konstitutiv = als wesentliche Bedingung den Bestand von etwas ermdglichend, www.duden.de,

01.08.2013.

189 vgl. Hoffer 2007, S. 56.

199 Zur Zeit des KartG 1988 bildete noch ein zentralisiertes Anmeldesystem die Rechtslage, bei dem
alle Vereinbarungen zuerst geprtft wurden, um am Wettbewerb teilnehmen zu kénnen.

91 v/gl. Hoffer 2007, S. 57.

192 Auch als ,Hardcore-Kartell“ oder Gegenaushahme bezeichnet.
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Die im vorherigen Absatz angesprochen vier Voraussetzungen %

8§ 2 KartG Abs 1 2005 lauten:

geman

Verbesserung der Warenerzeugung oder -verteilung
Angemessene Beteiligung der Verbraucher am entstehenden Gewinn

Unerlasslichkeit der Beschrankungen

YV V V VY

Keine Moglichkeit den Wettbewerb auszuschalten

Diese vier Voraussetzungen wurden bereits in Bezug auf das europaische Kartellrecht (siehe
Seite 81) detailliert erlautert, sodass an dieser Stelle aufgrund der Analogie nur mehr darauf

verwiesen wird.

BAGATELLKARTELL (HARDCORE-KARTELL)

Bereits im Kapitel ,Kartellgesetz seit der Novelle 2002 des KartG 1988“ wurden die
wesentlichen Neuerungen des Kartell- und Wettbewerbsrechts-Anderungsgesetz 2012
(KaWeRAG 2012) auf Seite 97 erlautert. U. a. wurde dabei auch auf die Thematik der neuen
Regelung des Bagatellkartells eingegangen. Ebenso wurde dieses Thema im Kapitel

,Osterreichisches Kartellrecht vs. EU-Wettbewerbsrecht* beginnend auf Seite 100 behandelt.

An dieser Stelle soll nochmals auf ,Hardcore-Kartelle* Bezug genommen werden und das
dadurch entstehende grundsatzliche Verbot fiir Arbeitsgemeinschaften erneut erwahnt

werden.

Bagatellkartelle oder sogenannte ,Hardcore-Kartelle* sind verschérfte Gegenausnahmen
zum Kartellverbot nach 8§ 1 KartG 2005. Dabei sind Vereinbarungen vom Kartellverbot
ausgenommen, sofern sie gewisse Marktanteilsschranken®* unterschreiten. Aber auch bei
Unterschreiten dieser festgelegten Grenzen kénnen Vereinbarungen gemaf § 1 KartG 2005
verboten und dadurch nichtig sein, wenn sie die Festsetzung der Verkaufspreise, die
Einschrankung der Erzeugung oder des Absatzes oder die Aufteilung der Markte

bezwecken.

193 Diese vier Voraussetzungen sind gleichzeitig zu erfullen um vom Kartellverbot ausgenommen zu

werden. Ist auch nur ein Kriterium nicht erfillt, ist die Vereinbarung gemaf § 1 Abs 3 KartG 2005
nichtig.

194 10% fur Unternehmer, die zueinander im Wettbewerb stehen und 15% fiir Unternehmer, die nicht
miteinander im Wettbewerb stehen.
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Das Dilemma in Bezug auf Bauarbeitsgemeinschaften ist, dass im Zuge der
Angebotsbearbeitung **°
nach Kurbos (2012, S. 76) zum grundséatzlichen Verbot von ARGEN seit dem Inkrafttreten

der KaWeRAG 2012 am 1. Marz 2013 fiihrt.

unweigerlich Verkaufspreise festgesetzt werden, was wiederum

.Die Neuregelung der Bagatellausnahme hat (...) zur Besorgnis Uber die kartellrechtliche
Beurteilung von Arbeitsgemeinschaften, insbesondere in der Form von Bietergemeinschaften
in  Vergabeverfahren, gefihrt und  Anlass zur  Forderung nach  einer

Gruppenfreistellungsverordnung geman § 3 KartG gegeben.“*%

In der Zeitschrift ,bau aktuell* kniipft Wollmann®’

(2012, S. 8) zu diesem Thema wie folgt an:
.Bestrebungen in diese Richtung werden freilich mit dem Argument abgewehrt, dass
angesichts des Vorrangs des Unionskartellrechts (Art 101 AEUV) und angesichts der
geringen GréRRe des oOsterreichischen Wirtschaftsraums (die dazu flhrte, dass fast alle
Absprachen zwischen heimischen Unternehmen einen zwischenstaatlichen Bezug haben)

ein nationaler Alleingang im 6sterreichischen Kartellrecht wenig sinnvoll sei.”

Hoffer/Barbist (2013, S. 23f) fihren fort und sind der Meinung, es , ... setzt eine
Freistellungsverordnung eine wettbewerbsbeschrankende Vereinbarung voraus. Eine solche
liegt in der Regel bei Arbeitsgemeinschaften nicht vor, da es den Teilnehmern darum geht,
durch die Gemeinschaft einen Marktauftritt Uberhaupt erst zu ermdglichen. In den Fallen
einer fehlenden individuellen Marktfahigkeit der Arbeitsgemeinschaftspartner unterliegt die
Gemeinschaft nicht dem Kartellverbot, weil sie wettbewerbserschlieRend und nicht
wettbewerbsbeschrankend ist. Dabei werden an das Kriterium der mangelnden
Marktfahigkeit keine allzu strengen MalRstdbe zu legen sein. Fir die Kkartellrechtliche
Zuldssigkeit der Bietergemeinschaft wird es in diesem Sinn ausreichen, wenn sich die
unternehmerische Entscheidung gegen die Alleinbewerbung als objektiv nachvollziehbar

erweist, wobei ein gewisser unternehmerischer Beurteilungsspielraum besteht.”

AbschlieBend soll noch erwahnt werden, dass das Gemeinschaftsrecht eine solche
Gegenausnahme nicht enthalt. Mit der de-minimis-Bekanntmachung werden zwar die
gleichen Marktanteilsschranken wie im 0&sterreichischen Kartellgesetz erzielt, allerdings
beinhaltet diese Regelung keinen Passus, der auf ein ,Hardcore-Kartell* gemall dem
KartG 2005 hindeutet. Des Weiteren ist noch hinzuzufiigen, dass nach dem KartG 2005 im

Gegensatz zum europdischen Kartellrecht die Bagatellkartellregelung auch fur

% n dieser Projektphase miisste man streng genommen von einer Bietergemeinschaft (BIEGE)

sprechen.
19 Hoffer/Barbist 2013, S. 23.
197 br. Hanno Wollmann, LL. M. ist Rechtsanwalt und Partner einer Rechtsanwalts-Soziett in Wien.
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Kernbeschrankungen gilt. Im Gemeinschaftsrecht fallen Kernbeschréankungen nicht in die de-
minimis-Bekanntmachung. Als gravierenden Unterschied ist an dieser Stelle aufzuzahlen,
dass die Regelung Uber Bagatellkartelle (8 2 Abs 2 Z 1 KartG 2005) im 6sterreichischen
Kartellrecht normativen Charakter aufweist und die de-minimis-Bekanntmachung auf

gemeinschaftsrechtlicher Ebene gerade einmal eine unverbindliche Auslegungshilfe darstellt.

ANMERKUNG: Im Anhang befindet sich auf Seite 148 der Gesetzestext zu § 2 KartG 2005 und
ab Seite 149 der Gesetzestext zu 8 3, § 4 und 8 5 KartG 2005.
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10 AUSWERTUNG DER STELLUNGNAHMEN VON SPEZIALISTEN

AUS DER BAUWIRTSCHAFT

Um nicht nur Arbeitsgemeinschaften und deren theoretischen Bezug zum Kartellrecht
darzustellen, wird mit dem im Anhang ab Seite 131 befindlichen Interviewleitfaden auch auf
die praktische Umsetzung eingegangen. Dazu werden drei Auftragnehmer und drei
Auftraggeber anhand eines zuvor erstellten Leitfadens befragt. Die sechs Interviewpartner

werden an dieser Stelle aufgrund von Anonymitatsgriinden namentlich nicht erwéhnt.

Allgemeine
Fragen zu
ARGEN

Fragen in
Bezug auf das
Kartellrecht

Verbesserungs
-vorschlage,
Wiinsche,
Anregungen

Abbildung 26: Ablauf der Interviews

Der grundsatzliche Ablauf der Interviews lasst sich mittels Abbildung 26 darstellen. In der
ersten Gesprachsphase werden allgemeine Themen bezlglich Arbeitsgemeinschaften
besprochen. Dabei wurde zu allererst auch der Unternehmensbereich erfragt, auf den die
Antworten zu den Fragen abzielen sowie auch die Anzahl der Mitarbeiter, die in diesem
Unternehmensbereich téatig sind. Damit kdnnen die Auswirkungen bzw. Antworten bezogen
auf die GroRRe des Unternehmensbereichs ausgewertet werden. Anschlief3end soll der Fokus
auf das Kartellrecht und dessen Einfluss auf ARGE- bzw. BIEGE-Bildungen gelegt werden.
Ebenso wie in der vorherigen Gesprachsphase ist zur Beantwortung einerseits aus
vorgegebenen Antwortmdglichkeiten zu wahlen und andererseits eine freiformulierte Antwort
als Begriindung zu geben. Den Abschluss des Gesprachs soll eine offene Frage bilden, mit
dessen Antwort  die Gesprachspartner  Verbesserungsvorschlage, Winsche,

Anregungen, etc. zu ARGEN &aufR3ern kdnnen.
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Eigentlich ware bei der Auswertung die Bewertung des Einflusses der KaweRAG 2012
interessant gewesen, da bei strenger Gesetzestextauslegung ein grundsatzliches ARGE-
Verbot bestiinde. Dadurch, dass diese Kartellrechtsnovelle erst seit 1. Marz 2013 in Kraft ist,
sind die tatsachlichen Auswirkungen zu diesem Zeitpunkt noch nicht wirklich reprasentativ zu

erfassen.

Der Interviewleitfaden ist im Anhang sowohl fur Auftragnehmer als auch fir Auftraggeber ab
Seite 131 ersichtlich. Die Auswertung der Fragen ist im Anhang im Kapitel ,,C Ergebnisse der
Interviews" in Tabelle 3 auf Seite 140 und in Tabelle 4 auf Seite 142 angefuhrt. Wie darin zu
erkennen ist, werden Auftragnehmer als ,AN" und Auftraggeber als ,AG" bezeichnet und mit
jeweils 1-3 durchnummeriert (z. B. AN 2, AG 1, etc.).

Auf die Anonymitat der Gesprachspartner sowie der betreffenden Unternehmen und deren
Unternehmensbereiche wird besonderer Wert gelegt. Deswegen werden u. a.
Mitarbeiterzahlen der betreffenden Unternehmensbereiche nur relativ zueinander und nicht

absolut angegeben.

Manchmal wurde von den Interviewpartnern eine Antwort zwischen zwei zur Verfligung
stehenden Antwortmadglichkeiten getroffen. So wurde z. B. mit ,neutral® geantwortet, was in
der Auswertung zu einer gleichzeitigen Beantwortung mit ,ja“ und ,nein“ fihrte. Deswegen
gibt es auch bei manchen Fragestellungen mehre Antworten je Person. Im Gesprach wurde

eine solche Doppelbeantwortung ausfihrlich begrindet.

Die durchschnittliche Interviewdauer zur Abarbeitung des Leitfadens betrug zwischen 30 und
45 Minuten. Vorab soll auch erwahnt werden, dass alle sechs Interviewpartner die gestellten
Fragen ausfihrlich und teilweise sehr detailliert beantwortet haben. Die Gelegenheit mdchte

der Autor auch nutzen, um seinen Gesprachspartnern daflir besten Dank auszusprechen.

In weiterer Folge soll zwischen den Begriffen ,Unternehmensbereich” und ,Unternehmen*®
kein Unterschied bestehen. Zudem steht der Gesprachspartner stellvertretend fur sein
Unternehmen, wodurch folglich von Antworten des Unternehmens bzw. des Auftragnehmers

oder Auftraggebers gesprochen wird.
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10.1 Auswertung der Auftragnehmer-Interviews

Zum Interview wurden drei renommierte  Bauunternehmen  unterschiedlicher
UnternehmensgréRe geladen. Vergleicht man die Mitarbeiteranzahl der zu untersuchenden
Unternehmensbereiche, kann von einem grof3en (AN 2), einem mittleren (AN 3) und einem
kleinen Unternehmen bzw. Unternehmensbereich (AN 1) gesprochen werden, auch wenn

alle drei Bauunternehmen zu den Filhrenden in Osterreich gehoren.

Frage 1. Grundsatzlich sind sich alle drei Unternehmen einig, mit Bauarbeitsgemeinschaften
bislang positive Erfahrungen gemacht haben. Die Grinde dafir liegen u. a. darin, dass man
Bietergemeinschaften ohnehin nur mit Unternehmen grindet, mit denen die
zwischenbetriebliche Chemie passt. Auch die klare Organisationsstruktur einer ARGE
erweist sich in der Praxis als positiv. Zudem kann man auf die Stéarken der einzelnen
Partnerfirmen zugreifen und neben einer Verbreiterung des Know-Hows auch eine

Risikostreuung erzielen.

Frage 2. Die Frage hinsichtlich der Haufigkeit der Grindung von Bietergemeinschaften in

den letzten Jahren wurde einheitlich mit ,regelmafiig” beantwortet.

Frage 3. Die Aufgabenschwerpunkte der Unternehmensbereiche sollten in der n&chsten
Fragestellung durch eine Reihung der Antwortmdglichkeiten ,Hoch- und Ingenieurbau®,
.riefbau (Tunnel)* und ,Infrastrukturbau (Wasserbau, StralRenbau, Eisenbahnbau, etc.)*
festgestellt werden. Das Ergebnis zeigt, dass die betrachteten Antworten unterschiedlichster

Reihenfolge und Prioritat waren.

Frage 4. Nach der Frage Uber die Entwicklung der Haufigkeit der BIEGE-Bildungen in letzten
Jahren wurde homogen mit ,ricklaufig® geantwortet. Zudem gibt ein Gespréachspartner an,
dass in seinem Unternehmen BIEGE-Bildungen in den letzten beiden Jahren starker als in
den vorangegangenen zwei Jahren zuriickgegangen sind. Der Hauptgrund soll dabei an dem

ricklaufigen Bauvolumen fir Grol3bauvorhaben liegen.

Frage 5. Ob diese riucklaufige Entwicklung gemal Frage 4 mit der Verscharfung des
Kartellrechts in den letzten Jahren zu tun hat, wird vom mittleren und Kkleineren
Bauunternehmen mit ,nein“ beantwortet. Das grof3e Unternehmen, das mit ,ja“ geantwortet
hat, fihrt dies auf die sorgfaltige kartellrechtliche Kontrolle einer jeden Bietergemeinschaft
zurlick. Aufgrund von wettbewerbsrechtlichen Beurteilungen, die gemaR Kartellrecht eine

Wettbewerbsbeschrankung ergeben hétten, mussten schon einige Bietergemeinschaften vor
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der gemeinsamen Angebotsbearbeitung unterlassen werden, was somit u. a. zum Riickgang

der Bildung von Bietergemeinschaften fur dieses Unternehmen beigetragen hat.

Frage 6. Alle drei Unternehmen sind sich einig, dass die ricklaufige Entwicklung der BIEGE-

Bildungen auch in Zukunft weitergehen wird.

Frage 7. Im Gutachten von Gugler (2010, S. 13) wird mit einer statistischen Auswertung von
Angeboten gezeigt, dass die Erfolgsquote, also die Gewinnwahrscheinlichkeit, bei ARGEN
mehr als doppelt so grol3 ist als bei Einzelunternehmen. Frage 7 zielt genau auf diese
Thematik ab, womit herausgefunden werden soll, ob gefiihlsmaRig BIEGEN
wahrscheinlicher den Zuschlag erhalten. Dieser Meinung waren zwei Unternehmen mit der
Begrindung, dass man als Partnerfirma durch die Risikostreuung mehr Risiko eingehen
kann, das Beste an Leistungsintensitat in die Preiskalkulation einflieRen lassen kann und
sich sozusagen die ,Rosinen” aus der Unternehmensabstimmung ,herauspicken* kann. Das
Argument gegen die hohere Zuschlagswahrscheinlichkeit von Bietergemeinschaften des
anderen Auftragnehmers war, dass man ohnehin immer versuche, den bestmdglichen Preis
abzugeben und es andere Unternehmen grundsatzlich auch nicht wesentlich billiger machen

kdénnen.

Frage 8. Einheitlich haben alle drei befragten Unternehmen bei der Grindung einer
Bietergemeinschaft Bedenken, dass sie ihren Partnerunternehmen einschlagiges Know-
How, langjéahrige Erfahrung, etc. im Zuge der Projektdurchfiihrung als Arbeitsgemeinscharft
Ubertragen und ihre Konkurrenzfahigkeit fir zuklnftige Projekte starken. Dass sich
Unternehmen diesbeziiglich Gedanken machen und grundlegende Uberlegungen anstellen,

ergab eine vertiefte Befragung.

Frage 9. Natirlich ist es interessant nachzufragen, ob es schon einmal zu Differenzen mit
ARGE-Partnern wahrend der Projektabwicklung kam. Nur bei einem Unternehmen traten
bislang keine erwahnenswerten Konflikte auf. Differenzen gab es bislang hinsichtlich der
Personal- und Geratebeistellung und finanziellen Themen (z. B. Nachschisse in die ARGE).
Besonders problematisch sind Arbeitsgemeinschaften, deren Beteiligungsverhdltnis 50/50%
ist. Bei der Losung des Problems haben oft die Anteile an der ARGE Einfluss auf den
Konfliktausgang. Kommt auch dabei keine Lésung zu Stande, wird der Firmenrat mit dieser
Sache betraut, welcher dann letztendlich eine Entscheidung treffen soll. Eine gerichtliche
Streitschlichtung ist tunlichst zu vermeiden. Grundsatzlich versucht man aber, die Uneinigkeit
innerhalb der ARGE zu behalten und sich gegentiber dem Bauherrn diesbezuiglich nicht zu

auflern.
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Frage 10. Nachdem die grundsatzlichen Fragen zu Bieter- und Arbeitsgemeinschaften
gestellt wurden, wird im zweiten Gesprachsabschnitt der Fokus auf den kartellrechtlichen
Einfluss bezlglich Unternehmenszusammenschliisse gelegt. Dass BIEGEN bzw. ARGEN
unter das Kartellrecht fallen, war zwei Unternehmen bewusst. Dass sich das kleinere der drei
Unternehmen mit dieser Thematik noch nicht weiter auseinandergesetzt hat, liegt
wahrscheinlich daran, dass aufgrund des kleineren Marktanteils im Vergleich zu den anderen
beiden Unternehmen, eine Wettbewerbsbeschrankung geméal3 Kartellrecht eher nicht
bezweckt bzw. bewirkt werden wird, was jedoch im Einzelfall stets zu prifen ist. Jedoch sind
Unternehmen nur aufgrund ihres geringen Marktanteils nicht automatisch von einer
Wettbewerbsbeschrankung ausgenommen. Gemal § 4 KartG 2005 treten unter gewissen
Voraussetzungen auch Marktbeherrschungsvermutungen bezuglich ,kleinerer* Unternehmen

auf.

Frage 11. Ebenfalls sagen zwei der drei Unternehmen, dass es ihrer Meinung nach nicht

sinnvoll ist, das Kartellrecht Giber alle Branchen zu legen.

Frage 12. Nach der Frage, wie die Interviewpartner eine Verscharfung des Kartellrechts fir
die Gesamtwirtschaft finden, gab es durchaus sehr unterschiedliche Ergebnisse von ,egal”
und ,schlecht” bis ,gut‘. Im globalen Markt soll eine Verscharfung des Kartellrechts namlich
nicht nur den Wettbewerb verhindern, sondern auch eine Verteuerung (Erhéhung des
Angebotspreises) bewirken, da eine Risikostreuung nicht mehr moglich sein wird. Fur den
lokalen Markt aber, hétte eine Verscharfung des Kartellrechts fir die Gesamtwirtschaft eine
positive Wirkung. Eine weitere Antwort war, dass der Status Quo nicht schlecht ist, weil die

Behorde einen gewissen Spielraum hat.

Frage 13. Wie die Bauunternehmen generell tber eine Verscharfung des Kartellrechts fur
das bauausfiihrende Gewerbe denken, soll Frage 13 erlautern und sie hat gezeigt, dass zwei
Unternehmen diesen Umstand als ,schlecht® beurteilen und es dem Kkleineren
Bauunternehmen ,egal” ist. Der Grund fir die Antwort des kleineren Unternehmens kénnte
jener sein, dass auch bei einer Verscharfung z.B. der Marktschranken
hochstwahrscheinlich  immer noch keine Wettbewerbsbeschrankung erzielt wird.
Dementsprechend wirde eine weitere Verscharfung die machtigeren Unternehmen bei der

BIEGE-Bildung noch starker beeintrachtigen.

Frage 14. Zwei Unternehmen achten bei der Partnerauswahl bzw. in der
Angebotsbearbeitung ,sehr* auf die Einhaltung des Kartellrechts, das kleinere
Bauunternehmen hingegen ,gar nicht®. Dies hangt offensichtlich mit den unterschiedlich

grolRen Marktanteilen zusammen.
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Frage 15. Bezugnehmend auf die vorangegangene Frage 14 wird nun erfragt, welche
Analysen und Untersuchungen vorbereitet werden, um allfélligen Nachfragen bezlglich der
Zuldssigkeit begegnen zu kénnen. Das grol3ere sowie das mittlere Unternehmen verwenden

dafur Checklisten.

Frage 16. Parallel zur obigen Frage 15 sind auch die Antworten zur Frage nach einem
Spezialisten fir das Kartellrecht im Unternehmen ausgefallen, denn sowohl das grof3e als

auch das mittlere Unternehmen verfigen tber einen solchen Profi.

Frage 17. Beim mittleren und beim grol3en befragten Bauunternehmen gab es im Gegensatz
zum  kleineren  bereits  Situationen, wo man aufgrund der selbstandigen
wettbewerbsrechtlichen Beurteilung nach dem Kartellrecht eine Wettbewerbsbeschrankung

erzielt hatte und deswegen von einer BIEGE-Bildung wieder abgesehen hat.

Frage 18. Der Mehraufwand (gemeinsame Angebotslegung, Bestimmungen des
Kartellrechts, etc.) bei der BIEGE-Bildung ist auf jeden Fall kein Hinderungsgrund, die
Bietergemeinschaft nicht zustande kommen zu lassen. Dieser Meinung sind alle drei

Befragten.

Frage 19. Von den drei Unternehmen hat lediglich eines, ndmlich das gr6i3te, jemals eine
Beschwerde gegeniber einer anderen Arbeitsgemeinschaft aufgrund eines Verdachts auf

Wettbewerbsbeschrankung eingereicht.

Frage 20. Einstimmig konnten die Interviewpartner mit ,nein“ antworten, als sie gefragt
wurden, ob schon jemals eine Beschwerde aus Verdacht auf Wettbewerbsbeschrankung

gegen eine ARGE eingereicht wurde, in der ihr Unternehmen beteiligt war.

Frage 21. Im Zuge der letzten Frage sollte der Ball zu den Interviewpartnern gespielt
werden, indem eine offene Frage gestellt wurde. Dabei war zu beantworten, ob und v. a.
welche Winsche, Anregungen, Verbesserungsvorschldge es gibt, um BIEGEN/ARGEN
effizienter, reibungsloser, konfliktfreier, wirtschaftlicher oder dergleichen abwickeln zu
konnen. Ein Wunsch an die Politk wére es, die Freistellungsverordnung fir
Arbeitsgemeinschaften wieder zu erlangen, denn die ,Maschen werden ja immer enger
gezogen!" Ein weiterer Wunsch ware eine Sonderstellung der Arbeitsgemeinschaften im
Insolvenzrecht. ,Gerade in Bezug auf das Kartellrecht wéare es winschenswert, mehr
Rechtssicherheit zu schaffen, damit man sich die Unsicherheit bei Grenzfallen ersparen
kann.” ,Grundsatzlich aber sind Arbeitsgemeinschaften ein jahrelang eingespieltes
funktionierendes System.” Am Ende der Gesprache wurde noch von allen drei

Interviewpartnern auf die derzeitige &uf3erst bedenkliche Preissituation am ¢sterreichischen
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Baumarkt aufmerksam gemacht. Griinde werden dabei im Ausschreibungssystem genannt,
wo Billigstbieter den Zuschlag mit Unterpreisen erhalten und dann wahrend der Ausfiihrung
mithilfe des Claim Managements alles versuchen missen, um eine ,schwarze Null* zu
erreichen. ,Es soll auch legitim sein, Geld zu verdienen.” Dass eine solche Entwicklung der

Baubranche schadet, ist wohl selbsterklarend.

10.2 Auswertung der Auftraggeber-Interviews

Bei den interviewten Auftraggebern handelt es sich bei allen drei Kandidaten um offentliche
Auftraggeber, die ebenfalls wie die befragten Auftragnehmer zu den GrofRten in Osterreich
zédhlen. Die Anzahl der Mitarbeiter der betreffenden Unternehmensbereiche fir
Bautatigkeiten ist bei AG 2 und AG 3 ungefédhr gleich. Die Mitarbeiteranzahl von AG 1

betragt in etwa ein Drittel der beiden anderen Auftraggeber.

Nach  dem Hinweis  im Kapitel  ,9.1 Zusammenwirken  der  wesentlichen
wettbewerbsregelnden Komponenten“ soll hiermit nochmals darauf hingewiesen werden,
dass Bauarbeitsgemeinschaften hinsichtlich des Kartellrechts nicht nur bei o6ffentlich,
sondern auch bei privat ausgeschriebenen Projekten wettbewerbsrechtlich beurteilt werden
mussen. Dementsprechend wurden fur die Interviews nicht gesondert O6ffentliche

Auftraggeber ausgewahlt, um in das Anwendungsgebiet des Kartellrechts zu fallen.

Frage 22. Auch den Auftraggebern wurde die Frage nach deren Erfahrungen mit Bieter-
bzw. Arbeitsgemeinschaften gestellt, worauf diese von ,neutral* bis ,positiv" geantwortet
haben. Als Grinde dieser grundsatzlich positiven Einstellung wurden das mit der
Solidarhaftung verbundene Insolvenzrisiko, die dadurch erzielte Vertragssicherheit, die
verstarkte Leistungsbereitschaft und auch die technische hohere Leistungsfahigkeit erwahnt.
Als eher negativ wurden die mdgliche Einschréankung des Marktes durch Bieterreduktion und

die weitere Einschniirung von ohnehin schon engen Markten erachtet.

Frage 23. Einheitlich wurde die Frage mit ,neutral® beantwortet, ob aus der Sicht des
Auftraggebers eher Bietergemeinschaften oder Einzelunternehmen als Bestbieter den
Zuschlag erhalten sollen, wenn man es sich aussuchen kdnnte. Fir einen Auftraggeber ist
dies irrelevant, da der glnstigste Preis wichtiger ist. Ein anderes Unternehmen wirde am
liebsten eine Mischform des Bieters haben, namlich ein Einzelunternehmen bis zur Vergabe
und danach eine Arbeitsgemeinschaft. Dass das nur lllusion und rechtlich nicht mdglich ist,
war auch dem Interviewpartner bewusst. Trotzdem wirde der Bieterkreis durch
Zusammenschlisse nicht reduziert werden und wéahrend der Projektabwicklung kénnen alle

ARGE-spezifischen Vorteile ausgekostet werden.
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Frage 24. Die Entwicklung der Haufigkeit der Bietergemeinschaftsbildungen in den letzten
Jahren war gemal3 den Aussagen der Interviewpartner eher riicklaufig bis gleichbleibend. Als
maglicher Grund fir die ricklaufige Entwicklung wurde eine sukzessive Marktbereinigung
erwdhnt. Da in den letzten Jahren einige Bauunternehmen insolvent oder von anderen
groRBeren Firmen aufgekauft wurden, wurde die Anzahl der Bieter kleiner, die grof3en
Unternehmen durch die erwdhnten Firmenaufkdufe noch gréBer und von

Arbeitsgemeinschaften immer unabhéngiger.

Frage 25. Auftraggeber 1 und 2, welche eine rucklaufige Entwicklung der BIEGE-Bildungen
in den letzten Jahren angaben, sehen die diesbeztigliche Ursache nicht in der Verschérfung

des Kartellrechts, sondern wiesen eher auf den in Frage 24 bereits geschilderten Grund hin.

Frage 26. Wenn es nach den Meinungen der Befragten geht, dann wird die Entwicklung der
Bietergemeinschaftsgrindungen in den nachsten Jahren eher gleichbleibend bis

zurtickgehend verlaufen.

Frage 27. Auch von den Auftraggebern sollte erfahren werden, ob ihrer Erfahrung nach die
Erfolgsquote von Bietergemeinschaften groR3er ist als von Einzelunternehmen. Zwei von drei
Interviewpartnern sehen die Erfolgsquote von ARGEN im Gegensatz zu Einzelunternehmen
groRRer, und bestatigen dabei die Auswertung des Gutachtens von Gugler (2010, S. 13). Als
Wettbewerbsvorteile fiur Auftragnehmer wurden Synergieeffekte sowie der reduzierte
Bieterkreis und der daraus folgende sinkende Wettbewerbsdruck genannt. Die Begriindung
des einen Auftraggebers, der die Erfolgsquote einer ARGE nicht gro3er als jene eines
Einzelunternehmens abschéatzt, liegt in den Abstimmungsmuihen. Damit ist einerseits
gemeint, dass Arbeitnehmer manche Preise nach Abstimmung mit den Partnerfirmen als
Einzelunternehmer gar nicht abgegeben hatten und andererseits, dass es immer darauf
ankommt, wie risikofreudig die beteiligten Partnerunternehmen gegeniber dem
Einzelunternehmen sind. Treffen im Zuge einer Angebotsbearbeitung als Bietergemeinschaft
zwei Partnerfirmen aufeinander, die unterschiedliche Risikoansichten haben, ist die
Erfolgschance gegenliber einem risikoreichen Einzelunternehmer geringer. Daflr aber ist die
Erfolgsquote einer Arbeitsgemeinschaft umso groéRRer, wenn alle beteiligten Unternehmen
risikofreudig sind. Der betreffende Interviewpartner deutete bei den Erklarungen auf eine
gewisse Risikoschere hin, die die Konstellationen von risikofreudigen und risikodngstlichen

Partnerfirmen umfasst.

Frage 28. Zwei von drei Auftraggebern sind der Meinung, dass Bietergemeinschaften den
Wettbewerb nicht negativ beeintrachtigen. Der dritte Auftraggeber antwortete mit ,neutral.
Somit wiederspiegeln diese Antworten die Ergebnisse des Gugler-Gutachtens (2010, S. 10),

worin es heildt, dass die Verteilung der Anzahl der unabhangigen Bieter in jenen Stichproben
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sehr ahnlich ist, in welchen ARGEN teilnehmen und in welchen keine ARGEN teilnehmen.
Zudem ist auch die Anzahl der unabh&ngigen Bieter aus statistischer Sicht nicht
unterschiedlich, was eine Nicht-Beschrénkung des Wettbewerbs durch
Arbeitsgemeinschaften  zeigt. Die Begrindung der ja“Antwort war, dass
Bietergemeinschaften durch Zusammenschlisse den Bieterkreis reduzieren und dadurch
einen gewissen Wettbewerbsvorteil erlangen. Andererseits, und das waren die Argumente
der ,nein“-Antworten, kénnen auch einzelne kleine Unternehmen durch die Mdglichkeit eines
Zusammenschlusses am Wettbewerb teilnehmen, was einer Markterschliel3ung entsprechen
wirde. Um einer Wettbewerbsbeeintrachtigung durch Bietergemeinschaften bei manchen
Projekten entgegenzuwirken, weil zu wenige Bieter erwartet werden, werden bereits in der
Ausschreibung Schranken festgelegt, welche einer Beschreibung der Hdéchstanzahl von

Partnerfirmen je Bieter- bzw. Arbeitsgemeinschaft gleichkommen.

Frage 29. Nach den Auftragnehmern sollte nun auch an die Auftraggeber die Frage gestellt
werden, ob es schon einmal zu Differenzen mit ARGE-Partnern wahrend der
Projektabwicklung gekommen ist. Zwei Drittel der Befragten antworteten mit ,nein®

wahrenddessen sich einer mit ja* &auferte. Dabei ging es darum, dass die
Arbeitsgemeinschaft im Zuge der Projektabwicklung kurzzeitig wie zwei verschiedene
Unternehmen gearbeitet hat. Nach der Aufforderung des AG 3 als Arbeitsgemeinschaft
wieder gemeinsam zu arbeiten und nach kurzzeitig héherem Koordinierungsaufwand war

das Problem gel6st.

Frage 30. Allen Interviewpartnern ist bewusst, dass Bieter- bzw. Arbeitsgemeinschaften in

den Anwendungsbereich des Kartellrechts fallen.

Frage 31. Wenn es nach der abermals einheitlichen Meinung der befragten Auftraggeber

geht, dann ware es sinnvoll, das Kartellrecht tber alle Branchen zu legen.

Frage 32. Bei der Frage, wie eine weitere Verscharfung des Kartellrechts empfunden wird,
waren sich die Befragten aber nicht mehr einig, denn zwei davon fanden sie ,schlecht”. |Es
wird dann zu mihsam werden.” ,So wie es ist, passt es.” Zudem aul3erste sich einer der
beiden dahingehend dazu, dass eine Kontrolle der Einhaltung des derzeitigen Regelwerks
besser sei als eine zusatzliche Verschéarfung, die dann vielleicht nicht weiter Uberprift wird.
.Dabei ist eine taffe Kontrollbehérde der Schlissel zum Erfolg, nicht eine Verscharfung.”
Einer der Auftraggeber wirde diesen Vorschlag nach einer Kartellrechtsverscharfung
allerdings fur ,gut* befinden.

Frage 33. Das gleiche Ergebnis wie in Frage 32 stellt sich bei dieser Frage ein. Ebenfalls

wird erwahnt, dass die Hebel nicht bei einer Verscharfung, sondern einer strengeren
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Kontrolle und Exekution angesetzt werden sollen. Ebenfalls wird wieder angedeutet, dass die

bestehende Rechtslage ausreichend ist.

Frage 34. Diese Frage soll untersuchen, wie sehr Auftraggeber bei der Ausschreibung auf
kartellrechtliche Bestimmungen achten. Das Ergebnis héatte hier nicht unterschiedlicher sein
kénnen. Ein Auftraggeber schreibt eher in Baulosen bzw. mittleren abgrenzbaren
Bauabschnitten aus, um das Projektvolumen nicht zu gro3 werden und dadurch keine
Marktbeschrédnkung entstehen zu lassen. Fir einen anderen Auftraggeber ist der
Wettbewerbspreis eher von Bedeutung und er achtet bei der Ausschreibung wenig auf
kartellrechtliche Bestimmungen, denn fir dessen Einhaltung sind ohnehin die Bieter- bzw.

Arbeitsgemeinschaften selbst verantwortlich.

Frage 35. In allen Unternehmen gibt es Spezialisten, die mit der Thematik des Kartellrechts

betraut sind.

Frage 36. Mit der letzten Frage des Gesprdchs soll auch den Auftraggebern mit einer
offenen Frage das letzte Wort gegeben werden und nach Winschen, Anregungen,
Verbesserungsvorschlagen  fur  effizientere, reibungslosere,  konfliktfreiere  und
wirtschaftlichere Bieter- und Arbeitsgemeinschaften gefragt werden. Bezuglich des
Gewadahrleistungsmanagements gibt es manchmal Unstimmigkeiten und zdgerliche
Aktivitaten seitens der Partnerfirmen. Ein Wunsch eines Auftraggebers wére es, dass ARGE-
Partner nicht nur bis zur Schlussrechnung, sondern auch in der Gewdahrleistungsphase ihre
Pflichten rasch erfullen. Ansonsten hat die Zusammenarbeit dieses Auftraggebers mit
Arbeitsgemeinschaften anstandslos funktioniert. Ein anderer Auftraggeber wiinschte sich
mehr Mut der Mittel- und Kleinbetriebe in der Entscheidung, ob Uberhaupt eine
Arbeitsgemeinschaft bendtigt wird und wenn ja, ob nicht auch als Partner andere Mittel- und
Kleinbetriebe ausreichen. Zudem sind stille ARGEN zu tberdenken, denn man mdochte als
Auftraggeber nicht gegenuber einem Scheinauftragnehmer sitzen. Aufl3erdem sollte bei
Verdacht auf wettbewerbswidrige Bieterabsprachen und verursachte
Wettbewerbsbeschrankungen ofters Anzeige bei der Bundeswettbewerbsbehodrde erstattet
werden, wodurch die Unternehmen endlich aufwachen und aufmerksam werden. Wie auch
schon mit den Auftragnehmern diskutiert, weist ein Auftraggeber auf die derzeitigen nahezu
selbstzerstorerischen Preise in der Bauwirtschaft hin. Solche ,Tieffliegerpreise erfordern
knallhartes Claim Management, mit dem dann wieder ,jede Laus im Vertrag gesucht wird,
um auf sein Entgelt zu kommen, weil man mit nicht kostendeckenden Preisen in die
Ausschreibung geht und dann mit aller Gewalt ums Geld raufen muss". ,Die Bauwirtschaft

muss erst lernen mit so einem Wettbewerb umzugehen.”
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10.3 Auswertung der fur Auftragnehmer und Auftraggeber gleichen

Fragestellungen

Dadurch, dass zwolf Fragen wortgleich sowohl an die Auftragnehmer als auch an die
Auftraggeber gestellt wurden, kdnnen diese aus zwei verschiedenen Blickwinkeln betrachtet
werden. In diesem Kapitel sollen diese Fragen miteinander verglichen werden und durch
eine Auswertung mdogliche unterschiedliche Ansichten und Meinungen hinsichtlich Bieter- als

auch Arbeitsgemeinschaften eruiert werden.

Die tabellarische Auswertung dieser ,gleichen Fragen“ befindet sich im Anhang in Tabelle 4
auf Seite 142.

Frage 1/22. Aus den Interviews geht eindeutig hervor, dass die Mehrheit der Befragten
bislang positive Erfahrungen mit Bieter- und Arbeitsgemeinschaften haben. 2 Auftraggeber
stehen den BIEGEN und ARGEN neutral gegentber.

Frage 4/24. Nach den persdnlichen Erfahrungen in den letzten Jahren haben finf der
Befragten auf eine ricklaufige Entwicklung der Haufigkeit von Bietergemeinschaftsbildungen
hingewiesen. Ein Auftraggeber findet, dass die erwahnte Entwicklung in den letzten Jahren

gleichméanig verlief.

Frage 5/25. Dass die zuvor erwahnte ricklaufige Entwicklung von BIEGE-Bildungen nicht
auf eine Verscharfung des Kartellrechts zurlickzufuhren ist, glauben fast alle
Interviewpartner.  Lediglich der groRte  Auftragnehmer findet u.a. in der
Kartellrechtsverscharfung einen Grund fur die ricklaufige Entwicklung in seinem

Unternehmen.

Frage 6/26. Gemal} den Antworten zur Frage Uber die zuklnftige Entwicklung der Haufigkeit

von Bietergemeinschaftsgriindungen, wird diese eher ricklaufig bis gleichbleibend sein.

Frage 7/27. Dass die Chance auf den Zuschlag von Bietergemeinschaften grof3er ist als jene
von Einzelunternehmen glauben auch zwei Drittel der Befragten, was ebenfalls der

Erkenntnis aus dem Gutachten von Gugler (2010) entspricht.

Frage 9/29. Ob es schon einmal zu Differenzen zwischen den Partnerfirmen wahrend der
Projektabwicklung gekommen ist, wurde zu gleichen Anteilen mit ,ja“ und ,nein“ beantwortet.
Untersucht man das Ergebnis aber genauer, ist festzustellen, dass der Eindruck der

Auftraggeber eher so ist, als gabe es keine Differenzen. Sehr wohl treten nach Auskunft der
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Bauunternehmen innerhalb von Arbeitsgemeinschaften Konflikte auf, die aber nach aul3en

hin nicht ausgetragen werden.

Frage 10/30. Grundsatzlich ist fast allen Befragten bewusst, dass Bieter- als auch
Arbeitsgemeinschaften unter den Anwendungsbereich des Kartellrechts fallen. Der Grund
Uber die Unbewusstheit des kleinen Auftragnehmers liegt vermutlich daran, dass v. a. wegen
der Marktanteile eine Wettbewerbsbeschrankung héchstwahrscheinlich nicht eintreten wird,

was allerdings im Einzelfall stets zu prifen ist.

Frage 11/31. Die Mehrheit (zwei Drittel) der Interviewpartner findet es sinnvoll, das

Kartellrecht Gber alle Branchen zu legen.

Frage 12/32. Eine Kartellrechtsverscharfung fir die Gesamtwirtschaft wird mehrheitlich als

schlecht empfunden.

Frage 13/33. Ebenso wirde man eine Verscharfung des Kartellrechts fir das

bauausfihrende Gewerbe nicht begriif3en.

Frage 16/35. Der Grofiteil der befragten Unternehmen verfugt Uber einen Spezialisten, der

mit der Thematik des Kartellrechts betraut ist.

Frage 21/36. Die abschlieBende offene Frage haben alle Interviewpartner ausfihrlich
beantwortet und zusétzlich haben sie diese Arbeit als Plattform genutzt, um auf die

derzeitige verheerende Preisentwicklung in der Bauwirtschaft aufmerksam zu machen.



LITERATURVERZEICHNIS 123

11 LITERATURVERZEICHNIS

Blcher, Gutachten, Zeitschriftenartikel, Kommentare, etc.
FRIEDERISZICK, Hans Wolfgang: Marktabgrenzung und Marktmacht, 2005

GUGLER, Klaus: Wissenschaftliches Gutachten zu den dkonomischen Auswirkungen von
Bau-Arbeitsgemeinschaften in Osterreich, Gutachten im Auftrag der Vereinigung Industrieller

Bauunternehmungen Osterreichs, 2010

GUGLER, Klaus: Okonomischen Auswirkungen von Bau-Arbeitsgemeinschaften in
Osterreich - Kurzfassung, Gutachten im Auftrag der Vereinigung Industrieller

Bauunternehmungen Osterreichs, 2010

HOFFER, Raoul; BARBIST Johannes: Das neue Kartellrecht, 2. Auflage, Wien: LexisNexis-
Verlag ARD Orac, 2005

HOFFER, Raoul; BARBIST Johannes: Das neue Kartellrecht, 2. Auflage, Wien: LexisNexis-
Verlag ARD Orac, 2013

HOFFER, Raoul: Kartellgesetz Kommentar, Wien: LexisNexis-Verlag ARD Orac, 2007

HOFFSTADT, Hans Joachim; OLZEM, Oliver: Abwicklung von Bauvorhaben,
7., Uberarbeitete Auflage, KoIn: Verlagsgesellschaft Rudolf Muller, 2012

JODL, Georg: Studienblatter zur Vorlesung Einrichtung und Betrieb von Baustellen,
Technische Universitat Wien, 2012

KROPIK, Andreas; PRESTROS, Livia: Checkliste zur Bewertung der Notwendigkeit einer
ARGE-Bildung aus einzelbetrieblicher Sicht, Gutachten im Auftrag der Vereinigung

Industrieller Bauunternehmungen Osterreichs, 2006

KROPIK, Andreas; STEINBAUER, Magdalena: Skriptum zum Seminar

Vergabemanagement, Technische Universitdt Wien, 2012
KURBOS, Rainer: Aus fiir Bau-ARGEN?. bau akuell - Wien, 3. Jg., 2012, Nr. 2 (Méarz), S. 76

REIDLINGER, Axel; HARTUNG, Isabella: Das dsterreichische Kartellrecht — Ein Handbuch
fur Praktiker, 2. Auflage, Wien: Linde Verlag, 2008



LITERATURVERZEICHNIS 124

SCHNEIDER, E.; WOLLMANN, H.: Arbeitsgemeinschaften in der Bauwirtschaft: Kartell-,
vergaberechtliche und betriebswirtschaftliche Aspekte, Gutachten im Auftrag der Vereinigung

Industrieller Bauunternehmungen Osterreichs, 2006

STEINBACH, Hanna: Die Bieter- und Arbeitsgemeinschaft des Baugewerbes aus kartell- und

vergaberechtlicher Sicht, Dissertation Universitat Wien, 2009

VEREINIGUNG INDUSTRIELLER BAUUNTERNEHMUNGEN OSTERREICHS: Handbuch
fur Bau-Arbeitsgemeinschaften, 2. Auflage, Wien, 2005

WOLLMANN, Hanno: Arbeitsgemeinschaften und Kartellrecht. Bau aktuell — Wien, 3. Jg.,
2012, Nr. 1 (Janner), S. 8

Verordnungen, Bekanntmachungen, Leitlinien, Gesetze, Normen, Vertrage

13. Bundesgesetz, mit dem das Kartellgesetz 2005, das Wetthewerbsgesetz und das
Bundesgesetz gegen den unlauteren Wettbewerb 1984 gedndert werden (Kartell-
und Wettbewerbrechts-Anderungsgesetz 2012 — KaWeRAG 2012), BGBI | 13/2013

Bundesgesetz gegen Kartelle und andere Wettbewerbsbeschrédnkungen (Kartellgesetz 2005
— KartG 2005), BGBI | 61/2005

EUROPAISCHER RAT: Verordnung (EG) Nr. 1/2003 des Rates vom 16. Dezember 2002 zur
Durchflihrung der in den Artikeln 81 und 82 des Vertrags niedergelegten Wettbewerbsregeln,
ABI. L 1/1 vom 4.1.2003

EUROPAISCHER RAT: Verordnung (EG) Nr. 139/2004 des Rates vom 20. Januar 2004
uber die Kontrolle von Unternehmenszusammenschliissen (LEG-
Fusionskontrollverordnung*), ABI. L 24/1 vom 29.1.2004

EUROPAISCHER RAT: Verordnung Nr.17 des Rates vom 6. Februar 1962, Erste
Durchflihrungsverordnung zu den Artikeln 81 und 82, Abl. 013 vom 21.2.1962

FACHVERBAND DER BAUINDUSTRIE: Arbeitsgemeinschaftsvertrag, Auflage 2008, Wien,
2008

FACHVERBAND DER BAUINDUSTRIE: Arbeitsgemeinschafts-Vorvertrag, Auflage 2008,
Wien, 2008



LITERATURVERZEICHNIS 125

FACHVERBAND DER BAUINDUSTRIE: Geschéaftsordnung fir Arbeitsgemeinschafts-
Vertrage, Auflage 2008, Wien: Robitschek & Co, 2008

KAMMER DER ARCHITEKTEN UND INGENIEURKONSULENTEN FUR WIEN,
NIEDEROSTERREICH UND BURGENLAND: Honorarleitlinie Projektsteuerung (HO-PS),
1.12.2004

KOMMISSION: Bekanntmachung der Kommission Uber bewéhrte Vorgehensweisen in
Verfahren nach Artikel 101 und 102 des AEUV, ABI. C 308/06 vom 20.10.2011

KOMMISSION: Bekanntmachung der Kommission Uber die Definition des relevanten
Marktes im Sinne des Wettbewerbsrechts der Gemeinschaft, ABl. C 372 vom 09.12.1997

KOMMISSION: Bekanntmachung der Kommission Uber Vereinbarungen von geringer
Bedeutung, die den Wettbewerb gemal’ Artikel 81 Absatz 1 des Vertrags zur Griindung der
Europaischen Gemeinschaft nicht spurbar beschranken (de minimis), ABI. C 368/07 vom
22.12.2001

KOMMISSION: Leitlinien zur Anwendbarkeit von Artikel 101 des Vertrags uber die
Arbeitsweise der Europaischen Union auf Vereinbarungen (Uber horizontale
Zusammenarbeit, ABI. C 11/1 vom 14.1.2011

KOMMISSION: Leitlinien zur Anwendung von Artikel 81 Absatz 3 EG-Vertrag, ABl. C 101/08
vom 27.4.2004

KOMMISSION: Verordnung (EG) Nr. 622/2008 der Kommission vom 30. Juni 2008 zur
Anderung der Verordnung (EG) Nr. 773/2004 hinsichtlich der Durchfiihrung von
Vergleichsverfahren in Kartellfallen, ABI. L 171/3 vom 1.7.2008

KOMMISSION: Verordnung (EG) Nr. 773/2004 der Kommission vom 7.4.2004 Uber die
Durchfihrung von Verfahren auf der Grundlage der Artikel 81 und 82 EG-Vertrag durch die
Kommission, ABI. L 123/18 vom 27.4.2004

OSTERREICHISCHES NORMUNGSINSTITUT (ON): ONORM B 2110:2009, Allgemeine

Vertragsbestimmungen fur Bauleistungen, Ausgabe: 01.01.2009

Vertrag Uber die Arbeitsweise der Europaischen Union, ABI. C 326/01 vom 26.10.2012



LITERATURVERZEICHNIS 126

Online-Quellen (Elektronische Artikel)

Anwendung der Artikel 101 und 102 EAUV  (vormals Artikel 81 und 82 EG-Vertrag),
http://europa.eu/legislation summaries/competition/firms/[26092 de.htm, 06.06.2013

Arbeitsgemeinschaft (ARGE),
http://www.bauprofessor.de/Arbeitsgemeinschaft%20%28ARGE%29/d0b84842-eeb8-4e38-
83d6-c02428cbbclc, 25.04.2013

Beschwerdewege eines Unternehmers gegen Wettbewerbsbeschrankungen sowie
Kontaktadressen der Wettbewerbsbehérden,
http://portal.wko.at/wk/format_detail.wk?AnglD=1&StID=432330&DstID=0, 12.07.2013.

Bundesgesetz Uber die Vergabe von Auftragen (Bundesvergabegesetz 2006 —
BVergG 2006), BGBI | 17/2006

Definition des relevanten Marktes,

http://europa.eu/leqislation summaries/competition/firms/[26073 de.htm, 11.06.2013

Die De-minimis-Bekanntmachung: Freistellung fur Vereinbarungen von geringer Bedeutung,

http://europa.eu/leqislation _summaries/competition/firms/I26072 de.htm, 13.06.2013.

FUSSENEGGER, Gerhard; ABLASSER-NEUHUBER, Astrid: Recht.Extrajournal.Net,
Dossier: Bringt die Kartellgesetz-Novelle den Unternehmen Vorteile oder Nachteile?.

http://recht.extrajournal.net/2013/03/28/recht-extrajournal-net-dossier-bringt-die-

kartellgesetz-novelle-den-unternehmen-vorteile-oder-nachteile-29917/. 13.06.2013

Karte der EU-Mitgliedstaaten, http://europa.eu/about-eu/countries/index_de.htm, 01.07.2013.

Leitlinien far die Vereinbarungen uber horizontale Zusammenarbeit,

http://europa.eu/leqislation summaries/competition/firms/[26062 de.htm, 06.06.2013

Marktabgrenzung und Marktmacht,
http://ec.europa.eu/dgs/competition/economist/marktabgrenzung.pdf, 01.07.2013.

Neues Kartellgesetz beschlossen. http://rechtsfreund.at/kartellrecht.htm. 25.04.2013

Vertrag Uber die Arbeitsweise der Europaischen Union. http://aeuv.de/, 13.06.2013

Wettbewerb, http://europa.eu/pol/comp/index de.htm, 12.07.2013




LITERATURVERZEICHNIS 127

WKO: Arge-Vertrag und Geschaftsordnung 2008 — Die wichtigsten Neuerungen im
Uberblick,
portal.wko.at/wk/dok_detail_file.wk?angid=1&docid=844450&stid=396466&dstid=131,
19.08.2013

WKO: Bietergemeinschaften im Vergabeverfahren,
portal.wko.at/wk/dok_detail_file.wk?angid=1&docid=944022&conid=412230&stid=440374,
19.08.2013




ABBILDUNGSVERZEICHNIS

128

12 AB

Abbildung 1:
Abbildung 2:
Abbildung 3:
Abbildung 4:
Abbildung 5:
Abbildung 6:
Abbildung 7:
Abbildung 8:
Bildung
Abbildung 9:

Abbildung 10:
Abbildung 11:
Abbildung 12:
Abbildung 13:
Abbildung 14:
Abbildung 15:
Abbildung 16:

Abbildung 17:
Abbildung 18:
Abbildung 19:
Abbildung 20:
Abbildung 21.:

Abbildung 22:
Abbildung 23:
Abbildung 24:
Abbildung 25:
Abbildung 26:
Abbildung 27:

BILDUNGSVERZEICHNIS
Merkmale einer Arbeitsgemeinschaft............ccccccvvivviiiiiiiee 4
Schema einer Beistellungs-ARGE ...........ccooii i 5
Schema einer DACh-ARGE ...........ooiiiiiiiii e 6
Uberblick tiber die Projektphasen inklusive Detailgliederung..............c...co........ 13
Projektphase — Projektvorbereitung ..........coovoiiii i 14
Projektphase — Planung und Genehmigung...........ccoevvveviieeeiiiiiiiiiieiiieeeeeeeeeeeee 15
Projektphase — AusfUhrungsvorbereitung ............eeeeeeeeveeeieeiiiieiieiiiieieeeeeeeeneennees 17
Ablauf der Untersuchung einer betriebswirtschaftlich notwendigen ARGE-
........................................................................................................................... 21
Gremien (Organe) eiNer ARGE ....... ... e 22
Vergabeverfahren von Subunternehmerleistungen...........ccccocceeiiiiiiiiiinennn. 30
Verwendung von eingehenden Geldern aufgrund verrechneter Leistungen...31
Projektphase — AUSTUNIUNG .....ooiiiiiiiiiiie e 32
Projektphase — ProjektabSChIUSS ............ooviiiiiiiiiiiceee s 35
Projektphase — NULZUNQG ..........cooviiiiiiii e, 37

Zusammenwirken der wesentlichen wettbewerbsregelnden Komponenten ...41

Beschwerdewege eines Unternehmers gegen Wettbewerbsbeschrankungen

........................................................................................................................... 44
Mitgliedstaaten der EU ... a7
Wesentlicher Inhalt der VO 1/2003 ... 51
Wesentlicher Inhalt der VO 773/2004 ... 59
Durchfihrung der ANhOrung (Art 14) .....coooeeiiii e 63
Ablaufabfolge einer wettbewerbsrechtlichen Beurteilung gemaf Art 101 AEUV

........................................................................................................................... 69
Analyse zur Definition des relevanten Marktes ...........cccooecvviiieieeeiniiniiinenee. 78
Voraussetzungen fur die Erfullung der Ausnahmeregelung in Abs 3.............. 82
Wichtige Quellen von KOoSteneinSparungen ............cceeeeviieiirrirereeeeenesniieeeeeen 84
Auslegung von ANgEMESSENNEIL..........uuviiiiiiiiiiiiiee e 90
ADBlauf der INTEIVIEWS ........cooe it 111
0 0] 0] = L1 PPN 130



TABELLENVERZEICHNIS 129

13 TABELLENVERZEICHNIS

Tabelle 1: Beschreibung der Abkirzungen in Abbildung 15 ... 42
Tabelle 2: Praktisch wortgleiche Gemeinsamkeiten von dsterreichischem und europaischem

Kartellr@CRT ...ttt a e 100
Tabelle 3: Ergebnisse der Interviews — Einzelfragen ...........ccooeviiiiiiiiiiii e 141

Tabelle 4: Ergebnisse der Interviews — gleiche Fragen fir AN und AG ...........ccccceeeeneeeeeens 142



ANHANG

130

ANHANG

A

L 123)24

Formblatt C

[(DE ] Amisblatt der Europiischen Union

27.4.2004

ANHANCG

FORMBLATT C
BESCHWERDE GEMAR ARTIKEL 7 DER VERORDNUNG (EG) NR. 1/2003

I. Angaben zum Beschwerdefiihrer und zu Unternehmen oder Unternehmensvereinigungen, die
den Anlass der Beschwerde bilden

1. Geben Sie die vollstindigen Personalien der natiirlichen Person bzw. die vollstindige Bezeichnung und Anschrifi
der juristischen Person an, die die Beschwerde erhebt. Handelt es sich bei dem Beschwerdefahrer um ein Unter-
nehmen, geben Sie die Unternehmensgruppe an, zu der das Unternehmen gehon, und beschreiben Sie kurz An
muﬁmmwmw&kn&mlmhmmﬂeﬂm,mmm
Postanschrift), die weitere Auskiinfte erteilen kann.

2. Geben Sie das/dic Unternchmen oder die Unt an, gegen dessen/deren Verhalten sich die
Beschwerde richtet, einschlicRlich aller verfiigbaren Informationen die Unternchmensgruppe, zu der dieses|
diese Unternchmen gehortfgehdren, sowie Art und Umfang ihrer Geschiftstitigkeiten. Geben Sie an, in welchem
Verhilinis der Beschwerdelihrer zu dem/den Untemehmen oder der Unternehmensvereinigung steht, gegen das/
die sich die Beschwerde richtet (2. B. Kunde, Wetthewerber).

II. Angaben zu der mutmaRlichen Zuwiderhandlung und Beweismittel

3. Geben Sie cine ausfithrliche Darstellung des Sachverhalts, aus dem sich Ihrer Meinung nach ergibt, dass cine Zuwi-
derhandlung Anikel 81 oder K2 E(}-meﬂh&l’m Artikel 53 oder 54 EWR-Abkommen vorliegt.
Gcbm&ielrmmhtmwkhﬂmdk kie sind (Waren oder Dienstleistungen), die von der muimaR-
lichen Zuwiderhandlung betroffen sind, und eriutern Sie die diese Produkte betreffenden Handelsbezichungen.
Legen Sie alle verfigbaren Angaben iiber Vercinba oder Verhahensweisen von Untemchmen oder Un-
temehmensvercinigungen vor, auf die sich die Besch bezicht. Geben Sic nach Moglichkeit die Markistellung
der von dieser Beschwerde betroffenen Unternehmen an.

4. Legen Sic alle thnen vorliegenden Unterlagen vor, die sich auf den in der Beschwerde dargestellien Sachverhalt
bolle, & “.?u““‘.,b.ahﬁ:w""“ g e, g e s b o g

. Gesc 8 Ru G Notizen von
sprichen). Geben Sie Name Amm:uhdmhh&tww
bezeugen konnen, insbesondere auch der Personen, die von der Z betroffen sind.
Legen Sie Statistiken oder andere Daten vor, die sich aul den Sachverhalt bezichen, inshe-

sondere wenn sie Aulschluss diber twicklungen geben (z. B. Informationen ber Preise und Preistendenzen,
Marktzutrittsschranken fiir neue Anbieter usw.).

5. Geben Sie nach Ihrer Ei den riumlichen Einzugsbereich der mutmaRlichen Zuwiderhandhung an und
eriutern Sie, soweit dies nicht tlich ist, in welchem Umfang der Handel zwischen den Mitgliedstaaten
oder zwischen der Gemeinschaft und den EFTA-Mitglicdstaaten, die dem EWR-Abkommen beigetreten sind, durch
das beanstandete Verhahen becintrichtigt werden kann.

lll. Ziel der Beschwerde und berechigtes Interesse
6. Erliutern Sie, welche Ziele Sie mit threr Beschwerde verfolgen bzw. was Sie von dem Vorgehen der Kommission

erwarten.

7. Legen Sie dar, aus welchen Griinden Sie als Beschwerdefithrer ¢in berechtigtes Interesse im Sinne von Artikel 7 der
Vﬂﬂm Nr. 1/2003 geltend machen, Erliutern Sie insbesondere, in welcher Weise Sie von dem beanstan-
deten Vi betroffen sind und wie dic Kommission durch ihr Titigwerden [hrer Ansicht mach den

IV. Verfahren vor nationalen Wetthewerbsbehdrden oder Gerichten

8. Geben Sie an, ob Sie sich in derselben Sache oder einer eng damit verbundenen anderen Sache bereits an eine
W wgeben n, w\:ldt‘: ;W‘:;:I‘:’-‘ol*f mﬂu hmm%
‘enn ja, Sie genau an, an v Sie sic
Eingaben Sie bei dieser Behirde gemacht haben.
Der Unterzeichnete erklirt, dass er die Angaben in dem Formblawt und in den beigefiigten Anlagen nach bestem
Wissen und Gewissen gemacht hat.

Datum und Unterschrift

Abbildung 27: Formblatt C
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B Leitfaden fur die Interviews

Leitfaden fur Auftragnehmer (Bauunternehmen)
Allgemeine Daten bezogen auf den konkreten Unternehmensteil des Interviewpartners:
Mitarbeiterzahl:
Umsatz:
» Frage 1. Wie sind lhre persotnlichen Erfahrungen mit BIEGEN/ARGEN und worauf
fuhren Sie das zuriick?

e Positiv

¢ Negativ

» Frage 2: In welchen Zeitintervallen hat ihr Unternehmen in den letzten Jahren BIEGEN

gegrindet?
e RegelmaRig
e Selten

e Nie

» Frage 3: In welchen Bereichen wurden in den letzten Jahren die meisten BIEGEN
gebildet?
Bitte reihen Sie nachfolgende Sparten und beginnen Sie mit der Sparte der gréf3ten
BIEGE-Haufigkeit.

e Hoch- und Ingenieurbau
e Tiefbau (Tunnel)

¢ Infrastrukturbau (Wasserbau, Stral3enbau, Eisenbahnbau)
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» Frage 4: Wie war die Entwicklung der Haufigkeit der BIEGE-Bildungen in den letzten

Jahren?
e Ansteigend
¢ Gleichbleibend

e Rucklaufig

» Frage 5: Falls die BIEGE-Haufigkeit in den letzten Jahren ricklaufig ist: Glauben Sie,

hat dies auch mit der Verscharfung des Kartellrechts in den letzten Jahren zu tun?
e Ja

e Nein

» Frage 6: Wie wird sich lhrer Meinung nach die Haufigkeit der BIEGE-Bildungen in

Zukunft entwickeln?
¢ Ansteigen
e Gleich bleiben

e Zurtickgehen

» Frage 7: Ist Ihrer Erfahrung nach die Erfolgsquote einer BIEGE groR3er als jene eines

Einzelunternehmens und worauf fihren Sie das zurlick?
e Ja

e Nein
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» Frage 8: Haben Sie bei einer BIEGE-Bildung Bedenken, dass Sie Ilhrem
Partnerunternehmen, das ja normalerweise ein Wettbewerber ist, wertvolles Know-How,
kostbare Erfahrung, etc. durch die Zusammenarbeit in einer ARGE ubertragen und es

damit fur zukinftige Projekte zu einer noch starkeren Konkurrenz machen?
e Ja

e Nein

» Frage 9: Kam es schon einmal zu Differenzen mit ARGE-Partnern wahrend der

Projektabwicklung? Wenn ja, welche Art von Differenzen waren das und wie wurden sie

gelost?
e Ja
e Nein

» Frage 10: Ist Ihnen bewusst, dass BIEGEN/ARGEN unter das Kartellrecht fallen?
o Ja

e Nein

» Frage 11: Ist es lhrer Meinung nach sinnvoll, das Kartellrecht tber alle Branchen zu

legen?
e Ja
e nein

» Frage 12: Wie finden Sie eine Verschérfung des Kartellrechts fur die Gesamtwirtschaft?
o Gut
e Schlecht

e Egal
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» Frage 13: Wie finden Sie eine Verscharfung des Kartellrechts fur das bauausfiihrende

Gewerbe?
o Gut
e Schlecht
e Egal

» Frage 14: Wie sehr wird bei der Partnerauswahl bzw. in der Angebotsbearbeitung auf

die Einhaltung des Kartellrechts geachtet?

e Sehr

e Mittel

o Wenig

e Gar nicht

» Frage 15: Welche Analysen und Untersuchungen bereiten sie vor, um allfalligen

Nachfragen beztiglich der Zuléassigkeit begegnen zu kénnen?

» Frage 16: Gibt es in lhrem Unternehmen Spezialisten, die mit der Thematik des

Kartellrechts betraut sind?
e Ja

e Nein

» Frage 17: Gab es bereits die Situation, wo Sie urspringlich mit einem anderen
Unternehmen eine BIEGE grinden wollten, aber aufgrund einer selbstandigen
wettbewerbsrechtlichen Beurteilung nach dem Kartellrecht eine
Wettbewerbsbeschrankung erzielt hatten und somit von einer BIEGE-Bildung wieder

abgesehen haben?
e Ja

e Nein
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» Frage 18: Ist der Aufwand einer BIEGE-Bildung durch die Erschwernis der
gemeinsamen Angebotslegung, durch die Bestimmungen des Kartellrechts, etc. so
grofl3, dass sich der Aufwand bei manchen Projekten oft schon gar nicht mehr lohnt und

man eher versucht, als Einzelunternehmen anzubieten?
e Ja

e Nein

» Frage 19: Hat Ihr Unternehmen schon einmal eine Beschwerde gegeniber einer

anderen ARGE eingereicht, weil Verdacht auf Wettbewerbsbeschrankung bestand?
e Ja

e Nein

» Frage 20: Wurde schon einmal gegeniber einer ARGE, in der lhr Unternehmen beteiligt

war, eine Beschwerde aus Verdacht auf Wettbewerbsbeschrankung eingereicht?
e Ja

e Nein

» Frage21: Gibt es Winsche, Anregungen, Verbesserungsvorschldge, um
BIEGEN/ARGEN effizienter, reibungsloser, konfliktfreier, wirtschaftlicher oder

dergleichen abwickeln zu kénnen? Wenn ja, welche waren das?
e Ja

e Nein
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Leitfaden fur Auftraggeber (Bauherrn)

Allgemeine Daten bezogen auf den konkreten Unternehmensteil des Interviewpartners:

Mitarbeiterzahl:

Umsatz:

» Frage 22: Wie sind Ihre Erfahrungen mit BIEGEN/ARGEN und worauf fihren Sie das

zuruck?
e Positiv
e Negativ

> Frage 23: Haben Sie lieber BIEGEN oder Einzelunternehmen als Bestbieter und worauf

fuhren Sie das zuriick?
e BIEGEN

e Einzelunternehmen

> Frage 24: Wie war die Entwicklung der Haufigkeit der BIEGE-Bildungen in den letzten
Jahren?

e Ansteigend
e Gleichbleibend

e Rucklaufig

» Frage 25: Falls die BIEGE-H&aufigkeit in den letzten Jahren rucklaufig ist: Glauben Sie,

hat dies auch mit der Verscharfung des Kartellrechts in den letzten Jahren zu tun?
e Ja

e Nein
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» Frage 26: Wie wird sich Ihrer Meinung nach die Haufigkeit der BIEGE-Bildungen in

Zukunft entwickeln?
e Ansteigen
e Gleich bleiben

e Zurlckgehen

» Frage 27: Ist lhrer Erfahrung nach die Erfolgsquote einer BIEGE groRer als jene eines

Einzelunternehmens und worauf fuhren Sie das zurtick?
e Ja

e Nein

» Frage 28: Glauben Sie, dass der Wettbewerb durch BIEGEN negativ beeintrachtigt wird

und warum?
e Ja
e Nein

» Frage 29: Kam es schon einmal zu Differenzen mit ARGE-Partnern wahrend der

Projektabwicklung? Wenn ja, welche Art von Differenzen waren das und wie wurden sie

gelost?
e Ja
e Nein

» Frage 30: Ist Ihnen bewusst, dass BIEGEN/ARGEN unter das Kartellrecht fallen?
e Ja

e Nein
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» Frage 31: Ist es Ihrer Meinung nach sinnvoll, das Kartellrecht Gber alle Branchen zu

legen?
e Ja
e nein

» Frage 32: Wie finden Sie eine Verscharfung des Kartellrechts fiir die Gesamtwirtschaft?

e Gut
e Schlecht
e Egal

» Frage 33: Wie finden Sie eine Verscharfung des Kartellrechts fir das bauausfiihrende

Gewerbe?
o Gut
e Schlecht
e Egal

» Frage 34: Wie sehr achtet Ihr Unternehmen bei der Ausschreibung auf kartellrechtliche

Bestimmungen?

Sehr

Mittel

Wenig

Gar nicht

» Frage 35: Gibt es in Ihrem Unternehmen Spezialisten, die mit der Thematik des

Kartellrechts betraut sind?
e Ja

e Nein
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» Frage36: Gibt es Winsche, Anregungen, Verbesserungsvorschlage, um
BIEGEN/ARGEN effizienter, reibungsloser, konfliktfreier, wirtschaftlicher oder

dergleichen abwickeln zu kbénnen? Wenn ja, welche waren das?
e Ja

e Nein
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C Ergebnisse der Interviews

Antworten AN 2 AN 3 AG1 AG 2 AG 3
X X
X X
3. 2.
1 1.
1 3.
X X
X

X
X X
X X
X X
X X
X X
X

X
X
X X
X X
X X
X X
X X
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X X X
X
X X
X X X
X X X
X X X
X X
X X X
X X X
X
X X
X X
X X
X
X X
X
X
X X X
X
X X
X X X
X X X
X
X X
X
X X
X
X
X
X X X
X X X

Tabelle 3: Ergebnisse der Interviews — Einzelfragen
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Antworten

Tabelle 4: Ergebnisse der Interviews — gleiche Fragen fir AN und AG
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D Art 101 und 102 AEUV (Gesetzestext)

Art 101

(1) Mit dem Binnenmarkt unvereinbar und verboten sind alle Vereinbarungen zwischen
Unternehmen, Beschlisse von Unternehmensvereinigungen und aufeinander abgestimmte
Verhaltensweisen, welche den Handel zwischen Mitgliedstaaten zu beeintréchtigen geeignet
sind und eine Verhinderung, Einschrankung oder Verfalschung des Wettbewerbs innerhalb

des Binnenmarkts bezwecken oder bewirken, inshesondere

a) die unmittelbare oder mittelbare Festsetzung der An- oder Verkaufspreise oder sonstiger

Geschaftsbedingungen;

b) die Einschrdnkung oder Kontrolle der Erzeugung, des Absatzes, der technischen

Entwicklung oder der Investitionen;
c¢) die Aufteilung der Markte oder Versorgungsquellen;

d) die Anwendung unterschiedlicher Bedingungen bei gleichwertigen Leistungen gegeniber

Handelspartnern, wodurch diese im Wettbewerb benachteiligt werden;

e) die an den Abschluss von Vertragen geknipfte Bedingung, dass die Vertragspartner
zusatzliche Leistungen annehmen, die weder sachlich noch nach Handelsbrauch in

Beziehung zum Vertragsgegenstand stehen.

(2) Die nach diesem Artikel verbotenen Vereinbarungen oder Beschliisse sind nichtig.
(3) Die Bestimmungen des Absatzes 1 kénnen fir nicht anwendbar erklart werden auf
— Vereinbarungen oder Gruppen von Vereinbarungen zwischen Unternehmen,

— Beschlisse oder Gruppen von Beschliissen von Unternehmens-vereinigungen,

— 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
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a) Beschrankungen auferlegt werden, die fir die Verwirklichung dieser Ziele nicht

unerlasslich sind, oder

b) Mdglichkeiten eroffnet werden, flr einen wesentlichen Teil der betreffenden Waren den

Wettbewerb auszuschalten.

Art 102

Mit dem Binnenmarkt unvereinbar und verboten ist die missbrauchliche Ausnutzung einer
beherrschenden Stellung auf dem Binnenmarkt oder auf einem wesentlichen Teil desselben
durch ein oder mehrere Unternehmen, soweit dies dazu flihren kann, den Handel zwischen

Mitgliedstaaten zu beeintrachtigen.

Dieser Missbrauch kann insbesondere in Folgendem bestehen:

a) der unmittelbaren oder mittelbaren Erzwingung von unangemessenen Einkaufs- oder

Verkaufspreisen oder sonstigen Geschéaftsbedingungen;

b) der Einschréankung der Erzeugung, des Absatzes oder der technischen Entwicklung zum

Schaden der Verbraucher;

c) der Anwendung unterschiedlicher Bedingungen bei gleichwertigen Leistungen gegenuber

Handelspartnern, wodurch diese im Wettbewerb benachteiligt werden;

d) der an den Abschluss von Vertragen geknipften Bedingung, dass die Vertragspartner
zusatzliche Leistungen annehmen, die weder sachlich noch nach Handelsbrauch in

Beziehung zum Vertragsgegenstand stehen.
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E

KartG 2005 vs. KartG 1988

Nachfolgend sollen einige Neuregelungen'®® des am 1. Janner 2006 in Kraft getretenen

Kartellgesetzes 2005 im Vergleich zum bis dahin geltenden Kartellgesetz 1988 aufgelistet

werden.

>

Die einzelnen Kartellarten und die darauf aufbauende differenzierte Regelung werden
durch ein allgemeines Verbot von Wettbewerbsbeschrankungen nach dem Vorbild von
Art. 81 EGV ersetzt. Damit fallt auch die Sonderbehandlung fir vertikale
Wettbewerbsbeschrankungen weg, die im geltenden Kartellrecht als vertikale

Vertriebsbindungen geregelt sind.

Uber Artikel 81 EGV hinausgehend wird das Kartellverbot auf einseitige
Wettbewerbsbeschrankungen ausgedehnt, um einen Ruckschritt gegentber der

geltenden Rechtslage zu vermeiden.

Durch eine Verfassungsbestimmung soll die Anwendung des Kartellgesetzes auch auf
diejenigen Sachverhalte ausgedehnt werden, die bisher wegen der Zustandigkeit der

Lander davon ausgenommen waren.

Die einschlagigen Bestimmungen uber die "Verwaltung" genehmigter Kartelle und

kartellgerichtlicher Aufsicht werden durch die vorgesehene Reform gegenstandslos.

Daneben erhalt das geltende Kartellgesetz 1988 noch weitere Bestimmungen, die den
oben angefiihrten Zweck verfolgen: Es sind dies die in den 88 28 bis 30 KartG 1988
enthaltenen kartellvertragsrechtlichen Bestimmungen und die in den 88 122 bis 124
KartG 1988 enthaltenen zivilprozessualen Bestimmungen. In das neue System, das
eine Genehmigung von Kartellen nicht mehr kennt und von einem allgemeinen

Kartellverbot ausgeht, passen diese Regeln nicht mehr.
Die Regelung Uber unverbindliche Verbandsempfehlungen wird nicht ibernommen.
Das Kartellregister wird nicht weitergefiihrt.

Die Regelung Uber die Untersagung unverbindlicher Preisempfehlungen (sogenannte
Mondpreisverordnungen) hat keinerlei praktische Bedeutung mehr und wird vom

Kartellgesetz 2005 nicht ibernommen.

Im Bereich des Verbots des Marktmachtmissbrauches ergibt sich keine Notwendigkeit

fur grundlegende Anderungen.

19 Neues Kartellgesetz beschlossen, http:/rechtsfreund.at/kartellrecht.htm, 25.04.2013
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» Das Gleiche gilt fir die Zusammenschlusskontrolle. In diesem Bereich wurde jedoch die
Gelegenheit zu einigen Modifikationen genutzt (Einbeziehung von kooperativen
Gemeinschaftsunternehmen in die Zusammenschlusskontrolle, Erhéhungen im Bereich
der Aufgriffsschwellen, Ausnahme bestimmter Zusammenschliisse ohne splrbare

Auswirkungen auf den inlandischen Markt aus der Zusammenschlusskontrolle).
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F KartG 2005 (Ausziige aus dem BGBI | 61/2005)

Stand und Inkrafttreten: 1. Janner 2006

ANMERKUNG: Die Anderungen aus der KaWeRAG 2012 sind in den folgenden Paragraphen
nicht eingearbeitet, um die exakten Unterschiede auch im Wortlaut des Gesetzestextes im
Gegensatz zur Neuregelung zeigen zu konnen. Im Anhang auf Seite 152 sind dann die
Abanderungen fir die in diesem Kapitel F angeflihrten Paragraphen angefiihrt. Zudem
werden nachfolgend die von der Abanderung durch die KawWeRAG 2012 betroffenen

Textpassagen durch eine graue Schattierung markiert.
§1 Kartellverbot

8 1. (1) Verboten sind alle Vereinbarungen zwischen Unternehmern, Beschlisse von
Unternehmervereinigungen und aufeinander abgestimmte Verhaltensweisen, die eine
Verhinderung, Einschrdnkung oder Verfalschung des Wettbewerbs bezwecken oder

bewirken (Kartelle).
(2) Nach Abs. 1 sind insbesondere verboten

1. die unmittelbare oder mittelbare Festsetzung der An- oder Verkaufspreise oder

sonstiger Geschéftsbedingungen;

2. die Einschréankung oder Kontrolle der Erzeugung, des Absatzes, der technischen

Entwicklung oder der Investitionen;
3. die Aufteilung der Méarkte oder Versorgungsquellen;

4. die Anwendung unterschiedlicher Bedingungen bei gleichwertigen Leistungen

gegenuber Handelspartnern, wodurch diese im Wettbewerb benachteiligt werden;

5. die an den Abschluss von Vertragen geknupfte Bedingung, dass die Vertragspartner
zuséatzliche Leistungen annehmen, die weder sachlich noch nach Handelsbrauch in

Beziehung zum Vertragsgegenstand stehen.
(3) Die nach Abs. 1 verbotenen Vereinbarungen und Beschlisse sind nichtig.

(4) Einem Kartell im Sinn des Abs. 1 stehen Empfehlungen zur Einhaltung bestimmter

Preise, Preisgrenzen, Kalkulationsrichtlinien, Handelsspannen oder Rabatte gleich, durch die
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eine Beschrankung des Wettbewerbs bezweckt oder bewirkt wird (Empfehlungskartelle).
Ausgenommen sind Empfehlungen, in denen ausdricklich auf ihre Unverbindlichkeit
hingewiesen wird und zu deren Durchsetzung wirtschaftlicher oder gesellschaftlicher Druck

weder ausgelbt werden soll noch ausgebt wird.

8§82 Ausnahmen

§2.(1) Vom Verbot nach § 1 sind Kartelle ausgenommen, die unter angemessener
Beteiligung der Verbraucher an dem entstehenden Gewinn zur Verbesserung der
Warenerzeugung oder -verteilung oder zur Férderung 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) Mdglichkeiten eroffnet werden, fir einen wesentlichen Teil der betreffenden Waren

den Wettbewerb auszuschalten.

(2) Jedenfalls vom Verbot nach § 1 ausgenommen sind die folgenden Kartelle:

1. Kartelle, an denen Unternehmer beteiligt sind, die gemeinsam am gesamten
inlandischen Markt einen Anteil von nicht mehr als 5 % und an einem allfalligen

inlandischen raumlichen Teilmarkt von nicht mehr als 25 % haben (Bagatellkartelle);

2. Vereinbarungen Uber die Bindung des Letztverkaufers im Handel mit Blchern,
Kunstdrucken, Musikalien, Zeitschriften und Zeitungen an den vom Verleger

festgesetzten Verkaufspreis;

3. Wettbewerbsbeschrédnkungen zwischen Genossenschaftsmitgliedern sowie zwischen
diesen und der Genossenschaft, soweit diese Wettbewerbsbeschrankungen durch die
Erfillung des Forderungsauftrags von Genossenschaften (8 1 des Gesetzes Uber
Erwerbs- und Wirtschaftsgenossenschaften, RGBI. Nr. 70/1873) berechtigt sind,;

4. Wettbewerbsbeschrankungen zwischen den Mitgliedern einer Kreditinstitutsgruppe im
Sinne des § 30 Abs. 2a Bankwesengesetz — BWG, BGBI. Nr. 532/1993 Art. I;

5. Vereinbarungen, Beschlisse und Verhaltensweisen von landwirtschaftlichen
Erzeugerbetrieben, Vereinigungen von landwirtschaftlichen Erzeugerbetrieben oder

Vereinigungen von solchen Erzeugervereinigungen tber
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a) die Erzeugung oder den Absatz landwirtschaftlicher Erzeugnisse oder

b) die Benutzung gemeinschaftlicher Einrichtungen fur die Lagerung, Be- oder

Verarbeitung landwirtschaftlicher Erzeugnisse,

sofern sie keine Preisbindung enthalten und den Wettbewerb nicht ausschlieen. Als
landwirtschaftliche Erzeugerbetriebe gelten auch Pflanzen- und Tierzuchtbetriebe und die
auf der Stufe dieser Betriebe tatigen Unternehmen. Landwirtschaftliche Erzeugnisse sind die
in Anhang Il des Vertrages zur Griindung der Europédischen Gemeinschaft angefiihrten
Erzeugnisse sowie die durch Be- oder Verarbeitung dieser Erzeugnisse gewonnenen Waren,
deren Be- oder Verarbeitung durch landwirtschaftliche Erzeugerbetriebe oder ihre

Vereinigungen ublicherweise durchgefihrt werden.

83 Freistellungsverordnungen

§ 3. (1) Der Bundesminister fur Justiz kann im Einvernehmen mit dem Bundesminister fur
Wirtschaft und Arbeit durch Verordnung feststellen, dass bestimmte Gruppen von Kartellen
nach § 2 Abs. 1 vom Kartellverbot ausgenommen sind. In solchen Verordnungen kann auf
die jeweils geltende Fassung einer Verordnung nach Art. 81 Abs. 3 EGV verwiesen werden.

(2) Soweit eine Verordnung nach Abs. 1 besondere Bestimmungen flir Kreditinstitute,
Unternehmen der Vertragsversicherung oder Pensionskassen enthélt, ist sie auch im

Einvernehmen mit dem Bundesminister flir Finanzen zu erlassen.

§4 Marktbeherrschung - Begriffsbestimmung

8 4. (1) Marktbeherrschend im Sinn dieses Bundesgesetzes ist ein Unternehmer, der als

Anbieter oder Nachfrager

1. keinem oder nur unwesentlichem Wettbewerb ausgesetzt ist oder

2. eine im Verhéaltnis zu den anderen Wettbewerbern Uberragende Marktstellung hat;
dabei sind insbesondere die Finanzkraft, die Beziehungen zu anderen Unternehmern, die
Zugangsmaoglichkeiten zu den Beschaffungs- und Absatzmarkten sowie die Umstande zu

bertcksichtigen, die den Marktzutritt fir andere Unternehmer beschranken.

(2) Wenn ein Unternehmer als Anbieter oder Nachfrager am gesamten inlandischen Markt

oder einem anderen Ortlich relevanten Markt

1. einen Anteil von mindestens 30% hat oder
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2. einen Anteill von mehr als 5% hat und dem Wettbewerb von hdchstens zwei

Unternehmern ausgesetzt ist oder

3. einen Anteil von mehr als 5% hat und zu den vier gréRten Unternehmern auf diesem
Markt gehért, die zusammen einen Anteil von mindestens 80% haben, dann trifft ihn die

Beweislast, dass die Voraussetzungen nach Abs. 1 nicht vorliegen.

(3) Als marktbeherrschend gilt auch ein Unternehmer, der eine im Verhaltnis zu seinen
Abnehmern oder Lieferanten Uberragende Marktstellung hat; eine solche liegt insbesondere
vor, wenn diese zur Vermeidung schwerwiegender betriebswirtschaftlicher Nachteile auf die

Aufrechterhaltung der Geschaftsbeziehung angewiesen sind.

85 Marktbeherrschung - Missbrauchsverbot

8 5. (1) Der Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung ist verboten. Dieser Missbrauch

kann insbesondere in Folgendem bestehen:

1. der unmittelbaren oder mittelbaren Erzwingung unangemessener Einkaufs- oder
Verkaufspreise = oder  sonstiger  Geschaftsbedingungen, wie  insbesondere

unangemessener Zahlungsfristen und Verzugszinsen,

2. der Einschréankung der Erzeugung, des Absatzes oder der technischen Entwicklung

zum Schaden der Verbraucher,

3. der Benachteiligung von Vertragspartnern im Wettbewerb durch Anwendung

unterschiedlicher Bedingungen bei gleichwertigen Leistungen,

4. der an die VertragsschlieRung geknipften Bedingung, dass die Vertragspartner
zuséatzliche Leistungen annehmen, die weder sachlich noch nach Handelsbrauch in

Beziehung zum Vertragsgegenstand stehen,

5. dem sachlich nicht gerechtfertigten Verkauf von Waren unter dem Einstandspreis.

(2) Im Fall des Abs. 1 Z 5 trifft den marktbeherrschenden Unternehmer die Beweislast fur die
Widerlegung des Anscheins eines Verkaufs unter dem Einstandspreis sowie flr die

sachliche Rechtfertigung eines solchen Verkaufs.

§ 24 Gemeinsame Bestimmungen — Anwendungsbereich

§24. (1) (Verfassungsbestimmung) Dieses Bundesgesetz ist auch in Angelegenheiten

anzuwenden, die in Gesetzgebung oder Vollziehung Landessache sind.
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(2) Dieses Bundesgesetz ist nur anzuwenden, soweit sich ein Sachverhalt auf den
inlandischen Markt auswirkt, unabhangig davon, ob er im Inland oder im Ausland verwirklicht

worden ist.

(3) Dieses Bundesgesetz ist nicht anzuwenden

1. auf einen Sachverhalt der auf Grund gesetzlicher Bestimmungen der Aufsicht der
Finanzmarktaufsichtsbehtrde  Uber  Kreditinstitute, = Bausparkassen oder private
Versicherungsunternehmungen oder des Bundesministers fur Verkehr, Innovation und
Technologie uber Verkehrsunternehmen unterliegt; dies gilt jedoch nicht fir Pramienbetrage

des Unternehmenstarifs in der Kraftfahrzeug-Haftpflichtversicherung,

2. auf staatliche Monopolunternehmen, soweit sie in Auslbung der ihnen gesetzlich

Ubertragenen Monopolbefugnisse tatig werden.
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G KaWeRAG 2012 (Ausziige aus dem BGBI | 13/2013)

Inkrafttreten: 1. Marz 2013

ANMERKUNG: Die Anderungen des Kartell- und Wettbewerbsanderungsgesetz 2012 zu den
im vorherigen Kapitel abgedruckten Auszigen aus dem Gesetzestext werden nachfolgend

aufgelistet.
§ 2 Abs. 2 Z 1 lautet:

»L. Kartelle, an denen Unternehmer beteiligt sind, die zueinander im Wettbewerb stehen und
gemeinsam am relevanten Markt einen Anteil von nicht mehr als 10 % haben, oder Kartelle,
an denen Unternehmer beteiligt sind, die nicht miteinander im Wettbewerb stehen und die
jeweils am relevanten Markt einen Anteil von nicht mehr als 15 % haben, sofern sie in beiden
Féallen weder die Festsetzung der Verkaufspreise, die Einschrankung der Erzeugung oder

des Absatzes noch die Aufteilung der Markte bezwecken (Bagatellkartelle);”
§ 2 Abs. 2 Z 4 wird aufgehoben.
§ 3 Abs. 1 lautet:

»8 3. (1) Der Bundesminister fur Justiz kann im Einvernehmen mit dem Bundesminister flr
Wirtschaft, Familie und Jugend durch Verordnung feststellen, dass bestimmte Gruppen von
Kartellen nach § 2 Abs. 1 vom Kartellverbot ausgenommen sind. In solchen Verordnungen
kann auf die jeweils geltende Fassung einer Verordnung nach Art. 101 Abs. 3 AEUV

verwiesen werden."
In 8 4 wird nach dem Abs. 1 folgender Abs. 1a eingeflgt:

»(18) Zwei oder mehr Unternehmer sind marktbeherrschend, wenn zwischen ihnen ein
wesentlicher Wettbewerb nicht besteht und sie in ihrer Gesamtheit die Voraussetzungen des

Abs. 1 erfillen.”

In 8 4 Abs. 2 wird die Wortfolge ,gesamten inlandischen Markt oder einem anderen

ortlich* aufgehoben.
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In 8 4 wird nach dem Abs. 2 folgender Abs. 2a eingeflgt:

»(2a) Wenn eine Gesamtheit von Unternehmern als Anbieter oder Nachfrager am relevanten

Markt zusammen

1. einen Anteil von mindestens 50 % hat und aus drei oder weniger Unternehmern besteht

oder

2. einen Anteil von mindestens zwei Dritteln hat und aus funf oder weniger Unternehmern
besteht,

dann trifft die beteiligten Unternehmer die Beweislast, dass die Voraussetzungen nach Abs.

1a nicht bestehen.”

8§ 5Abs. 1 Z 1 lautet:

»,L. der Forderung nach Einkaufs- oder Verkaufspreisen oder nach sonstigen
Geschéftsbedingungen, die von denjenigen abweichen, die sich bei wirksamem Wettbewerb
mit hoher Wahrscheinlichkeit ergeben wirden, wobei insbesondere die Verhaltensweisen
von Unternehmern auf vergleichbaren Markten mit wirksamem Wettbewerb zu

beriicksichtigen sind,”



