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1. Das Eingehen einer Bietergemeinschaft ist grundsatzlich als wettbewerbsbeschriankende Abrede
bzw. Vereinbarung anzusehen. Allenfalls dann, wenn die Mitglieder der Bietergemeinschaft zu-
sammen einen nur unerheblichen Marktanteil haben oder wenn sie erst durch das Eingehen der
Gemeinschaft in die Lage versetzt werden, ein Angebot abzugeben und somit am Wettbewerb teil-
zunehmen, ist eine Wettbewerbsbeschriankung zu verneinen.

2. Sind Mehrfachangebote nicht zugelassen, konnen zwei gesellschaftsrechtlich selbststiandige Ge-
sellschaften als ein Bieter angesehen werden, wenn im Fall der Zuschlagserteilung faktisch ein und
dasselbe Unternehmen tatig wird.

Kammergericht, Beschluss vom 24.10.2013 - Verg 11/13

Das Kammergericht hatte liber einen in jeder Hinsicht bemerkenswerten Sachverhalt zu entscheiden,
in dem auch andere, hier nicht behandelte, Probleme zu I6sen waren. Soweit fiir die vorliegende
Problematik relevant, lag der Entscheidung folgender Sachverhalt zugrunde:

Der Auftraggeber schrieb Sanierungsarbeiten fiir ein in seinem Eigentum stehendes Gebaude in zwei
Losen aus. In der Vergabebekanntmachung lie der Auftraggeber Angebote eines Bieters fiir beide
Lose nicht zu. Er beabsichtigte, den Zuschlag fiir das Los 2 auf das Angebot einer Bietergemeinschaft
zu erteilen. Deren Mitglied A hatte sich ohne Beteiligung des Mitgliedes B mit einem weiteren Unter-
nehmen, ebenfalls in Bietergemeinschaft, auch fir die Ausfiihrung des Loses 1 beworben. Die Verga-
bestelle beabsichtigte nun, den Zuschlag auf die jeweils bestbietende Bietergemeinschaft zu erteilen.
Hiergegen wendet sich, nach erfolgloser Riige, die Antragstellerin.

Die Entscheidung des Gerichts

Mit Erfolg. Zunachst meint das Kammergericht, dass das Eingehen einer Bietergemeinschaft als wett-
bewerbsbeschrankende Vereinbarung i. S. d. § 1 GWB zu werten ist. Eine Ausnahme mdchte das
Kammergericht lediglich dann zulassen, wenn die Mitglieder der Bietergemeinschaft zusammen ei-
nen nur unerheblichen Marktanteil haben oder, wenn sie erst durch das Eingehen der Gemeinschaft
in die Lage versetzt werden, ein Angebot abzugeben und somit am Wettbewerb teilzunehmen. Fer-
ner sieht das Kammergericht beide Bietergemeinschaft als einen identischen Bieter an, sodass die
Beteiligung an dem Vergabeverfahren gegen den Inhalt der Vergabebekanntmachung verstof3t. Die
Verbindung der beiden Bietergemeinschaften erachtet das Kammergericht in der Beteiligung des A
an beiden. Dass diese beiden Bietergemeinschaften gesellschaftsrechtlich zwei selbststandige
Rechtspersonlichkeiten sind, erachtet das Kammergericht nicht als hinreichenden Grund, diese
Rechtspersonlichkeiten auch im Rahmen des Vergabeverfahrens zu trennen.

Hinweis fiir die Praxis

Mit dieser Entscheidung setzt das Kammergericht den bisherigen Hohepunkt einer Reihe von Ent-
scheidungen zur Zulassigkeit von Bietergemeinschaften. Dies ist die erste veroffentlichte Entschei-
dung, in der ein Vergabesenat in der Griindung einer Bietergemeinschaft einen VerstoR gegen das in
§ 1 GWB normierte Verbot wettbewerbswidriger Vereinbarungen sieht (siehe hierzu schon: Kam-
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mergericht, Beschl. v. 21.12.2009, 2 Verg 11/09; OLG Dusseldorf, Beschl. v. 09.11.2011, Verg 35/11).
Die Begriindung der Entscheidung des Kammergerichts Giberzeugt indes nicht. Das Kammergericht
hat sich im Rahmen seiner Entscheidung mit der einschlagigen Rechtsprechung und Literatur zu § 1
GWB nicht auseinandergesetzt. Keine Beachtung findet in der Entscheidung des Kammergerichts
auch die Tatsache, dass Bietergemeinschaften in den Vergabeordnungen ausdriicklich zugelassen
sind (§ 6 EG Abs. 1 Nr. 1 VOB/A bzw. VOL/A). Ebenso wenig Uiberzeugt die Sichtweise des Kammerge-
richts, dass zwei Bietergemeinschaft unter bestimmten Bedingungen als ein Bieter anzusehen sind.
Dies verstoRt eklatant gegen gesellschaftsrechtliche Grundsatze.

Gleichwohl hat diese Entscheidung fiir die Praxis Konsequenzen. Es ist zu erwarten, dass andere Ver-
gabesenate in Zukunft die beabsichtigte Auftragsvergabe an eine Bietergemeinschaft kritisch priifen
werden. Unternehmer, die sich zur gemeinsamen Bewerbung um einen Auftrag zu einer Bieterge-
meinschaft zusammenschlieRen wollen, sollten daher ihre Motivation im Rahmen einer Praambel
zum Bietergemeinschaftsvertrag festlegen. Dort sollte formuliert werden, dass die Mitglieder der
Bietergemeinschaft nur gemeinsam in der Lage sind, ein Angebot abzugeben. Ferner sollten Bieter-
gemeinschaft Gberlegen, wie sie nachweisen, welchen Marktanteil sie in dem relevanten Marktseg-
ment haben sowie warum sie erst durch das Eingehen einer Bietergemeinschaft in die Lage versetzt
werden, ein Angebot abzugeben und somit am Wettbewerb teilzunehmen.

Auftraggeber, die den Zuschlag auf ein Angebot einer Bietergemeinschaft erteilen wollen, werden
prifen missen, ob die Bildung einer Bietergemeinschaft wettbewerbsrechtlich zu beanstanden ist.
Das Ergebnis dieser Priifung sollte im Vergabevermerk festgeschrieben werden, um einer erfolgrei-
chen Anfechtung der beabsichtigten Vergabe vorzubeugen.



