S caoneor

Kartellrechtliche Risiken
in der Bauwirtschaft

STOLPERSTEIN ARGE Ein o6ffentlicher Auftraggeber schreibt ein komplexes Wasserbauvor-
haben aus. Sie wollen sich mit lIhrem Unternehmen daran beteiligen, wollen das Projekt aber
aus verschiedenen Griinden nicht alleine abwickeln.

AN Also suchen Sie einen Partner, um
sich gemeinsam um den Auftrag zu bewer-
ben. Der Partner ist damit einverstanden, er
stimmt der gemeinsamen Bewerbung zu,
hat er doch in den letzten Jahren aufgrund
der Wirtschaftskrise starke Umsatzeinbrii-
che hinnehmen miissen. Es wird beschlos-
sen, eine ARGE zu griinden.

Dieser Vorgang ist nicht ungew6hn-
lich. Regelméfiig schliefSen sich Bau-
unternehmen zur Verwirklichung
groferer Projekte in Arbeitsgemein-
schaften zusammen. Die dabei ver-
wendete Rechtsform ist in der Regel
die im ABGB geregelte Gesellschaft
biirgerlichen Rechtes. Diese, seit
dem Inkrafttreten des ABGB nahezu
unveranderte, Gesellschaftsform wirft
in jingerer Vergangenheit zahlreiche
rechtliche Fragen auf. Insbesondere
die Insolvenz eines grofien dsterrei-
chischen Bauunternehmens hat diese
Probleme wieder in den juristischen
Fokus geriickt.

Auch die Anderungen in anderen
Rechtsgebieten, etwa durch das Handels-
rechts-Anderungsgesetz 2006 und insbeson-
dere das Insolvenzrechts-Anderungsgesetz
2010, haben zahlreiche Fragen beziiglich der
Gesellschaft biirgerlichen Rechts aufgewor-
fen. Die Griindung einer ARGE ist einfach,
dies kann durch konkludente Willenserkla-
rungen geschehen. Doch was gilt im Fall der
Insolvenz eines ARGE-Partners? Verdridngen
insolvenzrechtliche Gldaubigerschutzrechte
die Regelungen des ABGB? Widersprechen
sich die Bestimmungen eventuell?

Diese Fragen sind nur wenige unter vielen
im Vorfeld der seit Langem geplanten Re-
form der Gesellschaft biirgerlichen Rech-
tes. Nicht zuletzt aufgrund der Komplexitét
dieser und anderer Fragen, insbesondere
der relativ pauschale Verweis der ARGE-
Vermdégensordnung auf die Bestimmungen
der Miteigentumsgemeinschaft des ABGB,
der durch die Judikatur teilweise entschérft
wurde, macht die Reform so schwierig. Dabei
ist aber zu beachten, dass die Gesellschaft
biirgerlichen Rechtes eine in der Praxis - spe-
ziell in der Baubranche - sehr bedeutende
Gesellschaftsform darstellt. Legistisches Fin-
gerspitzengefiihl ist daher gefragt!
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Auch die Kartellgesetznovelle 2012 gibt An-
lass, die Bedeutung des Kartellrechts fiir die
Bauwirtschaft noch einmal genauer zu be-
leuchten und allféllige Risiken bei der Bil-
dung von ARGEn zu verdeutlichen.

Tatsdchlich spielt Kartellrecht auch im Zu-
sammenhang mit der Bildung von ARGEn
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eine Rolle, da zu befiirchten ist, dass die Bil-
dung von ARGEn die Zahl konkurrierender
Anbieter so stark reduziert, dass ein effekti-
ver Wettbewerb gefahrdet wird. Aus diesem
Grund sind die daran beteiligten Unterneh-
men daher angehalten, sich mit diesem
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Thema - auch um allfdlligen Sanktionen
fiir Wettbewerbsverstofie, wie etwa Bufigel-
dern, zu entgehen - vermehrt auseinander-
zusetzen.

So ist es denkbar, dass die eingangs er-
wihnte Wasserbau-ARGE gegen das kar-
tellrechtliche Verbot wettbewerbsbeschran-
kender Vereinbarungen verstof3t. Dies
dann, wenn die Bildung der ARGE
eine Beschriankung der Handlungs-
fahigkeit der beteiligten Unterneh-
men impliziert und die Vereinba-
rung geeignet ist, spiirbar negative
Auswirkungen auf den Markt zu ha-
ben. Die Moglichkeit spiirbar negati-
ver Auswirkungen auf den Markt wird
jedenfalls dann verneint, wenn die an
der ARGE beteiligten Unternehmen
nicht in der Lage gewesen wéren, al-
lein ein erfolgsversprechendes Ange-
bot zulegen, etwa aufgrund mangeln-
der Spezialkenntnisse oder Kapazitat
oder wegen eines zu hohen Risikos.
Wenn aber jeder der ARGE-Partner
das Projekt alleine abwickeln konnte
und der relevante Markt nur aus wenigen
Unternehmen besteht, stellt sich die Frage,
ob die Bildung einer ARGE kartellrechtlich
zuldssig ist. Im Falle einer Unzuldssigkeit ist
das Angebot der ARGE in einem Vergabe-
verfahren auszuscheiden, es drohen aber
weitere Sanktionen bis hin zu Bufigeldern
in Hohe von 10% des Jahresumsatzes!

Im Einzelfall sollte daher bei Bildung ei-
ner ARGE rechtliche Beratung eingeholt
werden, um eine optimale, fiir den jewei-
ligen Einzelfall abgestimmte Vertragsge-
staltung zu gewihrleisten und die Ein-
haltung kartellrechtlicher Bestimmungen
sicherzustellen. -
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