Kartellrecht

Wann ist eine Arbeitsgemeinschaft
(ARGE) zulassig?

Das Sekretariat der Welthewerbskommission schafft mit dem Schlussbericht zur Vorabklarung in
Sachen Dauver-ARGE Graubdnden (publiziert am 11. Mai 2021) mehr Klarheit
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- Kooperation zwischen zwei oder mehr unabhangigen Unternehmen flir die gemeinsame
Ausfluhrung eines (Bau-)Projekts

ARGE sind — auch unter Konkurrenten — kartellrechtlich regelmassig zulassig (da prokompetitiv)

ARGE unter Konkurrenten sind aber inshesondere in folgenden Konstellationen kritisch zu prifen:
+ ARGE Partner kénnten bzw. wirden ohne ARGE auch je alleine offerieren (Reduktion der Anzahl Offerten)
+ ARGEwird regelmassigmit demselben Partnergebildet
+ als ARGE (bzw. Bietergemeinschaft) akquiriertes Projekt wird nicht als ARGE ausgeflihrt
+ potentieller ARGE Partner ist der einzige (oder starkste) Konkurrent fir das Projekt

+  ARGE mit mehrals zwei unabhangigen Unternehmen

+ Kooperation, die gegeniiber dem (potentiellen) Auftraggeber nicht offengelegt wird ("stille" ARGE)

Kooperationsform, der eine Einigung Uber die kiinftige Zusammenarbeit zugrunde liegt, die
uber ein konkretes Einzelprojekt hinausgeht
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., da bspw. zumindest einer der beiden ARGE-Partner

+ nicht alle Eignungskriterien erfillt

* nicht ber geniigend Ressourcen(Personal, Maschinen) oder Know-how verfligt
+ im Einladungsverfahren nicht eingeladen wurde

+ das (Bau)Projekt finanziell allein nicht stemmen kann

+ ohne die ARGE ein zu hohes Risiko (bspw. potentieller Kapazitdtsengpass, nicht vertretbares finanzielles Risiko) eingehen miisste
(ARGE ist "wirtschaftlich zweckmassig und kaufméannisch verninftig")

+ das Preis-/Leistungsverhaltnis des ARGE Angebots offensichtlich besser ist oder

+ als ARGE nachweislich die Effizienz gesteigert werden kann (bspw. Kostensenkung, Optimierung von Kapazitdten oder Risiken)
und sich dies wegen ausreichend Wettbewerbsdruck von anderen Konkurrenten in einem besseren ARGE-Angebot niederschlagt

ARGE sollte mit dem Minimum an Partnern gebildet
werden, die es zur Erreichung des kartellrechtlich zuldssigen Zwecks der ARGE-Bildung braucht (notwendige
Ressourcen, Erflllung Eignungskriterien etc.)
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kartellrechtliche Zulassigkeit hangt vom Inhalt der zugrundeliegenden
Einigung und den konkreten Marktgegebenheiten ab

 Werden bereits im Voraus Kriterien vereinbart, bei deren Erfillung kinftig Projekte als ARGE offeriert und
ausgefuhrt werden oder wird jeweils im Einzelfall projektspezifisch entschieden?

+  Wie wirkt sich die Dauer-ARGE gesamthaft auf die Anzahl Angebote flir Projekte aus, die von der Dauer-ARGE
betroffen sind?

« Rechtfertigen vergaberechtliche Vorgaben oder Praktiken eine (ber das Einzelprojekt hinausgehende
Kooperation?

« Rechtfertigen die Besonderheiten des betroffenen Marktes (Topographie, Klima, Verflugbarkeit von Personal,
Umfang der Nachfrage, Nachfrageschwankungen, Konkurrenzsituation etc.) die Bildung einer Dauer-ARGE?

* Gibt es projektubergreifende Risiken (finanziell, Kapazitadtsengpasse), die nur im Rahmen einer Dauer-ARGE
vermieden oder auf ein tragbares Mass reduziert werden kénnen?

* \Verhalinis der mit eigenen und mit ARGE-Projekten generierten Umsatze
« Umfang der alleinigen Ausfuhrung gemeinsam akquirierter Projekte
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Mitarbeitende, die Uber die ARGE-Bildung entscheiden, sind Uber zulassige/unzulassige Grinde
aufzuklaren

Mitarbeiterschulung

Vor dem Entscheid liber eine Offertabgabe als ARGE ist der potentielle ARGE-Partner zu behandeln, wie wenn er
alleine ein Angebot einreichen wiirde (Stichwort Informationsaustausch)

die Umstande/Grlnde flur die ARGE-Bildung sind zu dokumentieren und aufzubewahren

bfehlung: Einfihrung eines standardisierten Prozesses, der bei jeder ARGE-Bildung zu durchlaufen ist (bspw.
Checkliste)

Dokumentation hilft im Worst-Case-Szenario, um gegeniiber der WEKO die Zulassigkeit der ARGE zu
plausibilisieren

das Einhalten des standardisierten Prozesses ist regelmassig zu Uberprifen

=mpfe ). Einflhrung Vieraugenprinzip - zumindest bei "schwierigen” Fallen sollte eine zweite Person die
Umstande/Griinde fiir die ARGE- Bildung kritisch Gberprifen

in Zweifelsfallen internen oder externen Experten involvieren
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Ihre Ansprechpartner

Marquard Christen
Partner | CMS Zrich

E marquard.christen@cms-vep.com

Hadi Mirzai
Associate | CMS Zurich

E hadi.mirzai@cms-vep.com

Rechtlicher Hinweis: Schiussberichie des Sekretariatsder WEKQ binden die WEKQ nicht. Die vorliegende Prasentation gibt zudem eine allgemeine und gekirzie
Sichiweise der Autoren wieder, ohne konkrete Umstdnde von Einzelfdllen zu berdcksichtigen. Eine rechitiche Beratung wird dadurch nicht ersetzt.
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