BESCHLUSS VOM 16. 7. 1992 — RECHTSSACHE T-29/92 R

BESCHLUSS DES PRASIDENTEN DES GERICHTS
16. Juli 1992°*

In der Rechtssache T-29/92 R

Vereniging van Samenwerkende Prijsregelnde Organisaties in de Bouwnijverheid,
Amersfoort (Niederlande),

Amsterdamse Aannemers Vereniging, Amsterdam (Niederlande),

Algemene Aannemersvereniging voor Waterbouwkundige Werken, Utrecht (Nie-
derlande),

Aannemersvereniging voor Boorondernemers en Buizenleggers, Soest (Nieder-

lande),
Aannemersvereniging Velsen, Beverwijk en Omstreken, Velsen (Niederlande),
Aannemers Vereniging Haarlem-Bollenstreek, Heemstede (Niederlande),

Aannemersvereniging Veluwe en Zuidelijke Ijsselmeerpolders, Apeldoorn (Niéder—
lande),

Combinatie van Aannemers in het Noorden, Leeuwarden (Niederlande),
Vereniging Centrale Prijsregeling Kabelwerken, Leeuwarden (Niederlande),

Delftse Aannemers Vereniging, Delft (Niederlande),
* Verfahrenssprache: Niederldndisch.
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Economisch Nationaal Verbond van Aannemers van Sloopwerken, Utrecht (Nie-
derlande),
Aannemersvereniging ,,Gouda en Omstreken”, Rotterdam (Niederlande),
Gelderse Aannemers Vereniging inzake Aanbestedingen, Arnheim (Niederlande),
Gooise Aannemers Vereniging, Huizen (Niederlande),
‘s-Gravenhaagse Aannemers Vereniging, Den Haag (Niederlande),
Leidse Aannemersvereniging, Leiden (Niederlande),

Vereniging Markeer Aannemers Combinatie, Tilburg (Niederlande),

Nederlandse Aannemers- en Patroonsbond voor de Bouwbedrijven, Dordrecht

(Niederlande),

Noordhollandse Aannemers Vereniging voor Waterbouwkundige Werken, Amster-
dam (Niederlande),

Oostnederlandse-Vereniging-Aanbestedings-Regeling, Delden (Niederlande),

Provinciale Vereniging van Bouwbedrijven in Groningen en Drenthe, Groningen

(Niederlande),

Rotterdamse Aannemersvereniging, Rotterdam (Niederlande),
Aannemersvereniging ,,de Rijnstreek”, Rotterdam (Niederlande),

Stichting Aanbestedingsregeling van de Samenwerkende Bouwbedrijven in Fries-

land, Leeuwarden (Niederlande),
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Samenwerkende Prijsregelende Vereniging Nijmegen en Omstreken, Nijmegen
(Niederlande),

Samenwerkende Patroons Verenigingen in de Bouwbedrijven Noor-Holland-
Noord, Alkmaar (Niederlande),

Utrechtse Aannemers Vereniging, Utrecht (Niederlande),

Vereniging Wegenbouw Aannemers Combinatie Nederland, Zeist (Niederlande),

Zuid Nederlandse Aannemers Vereniging, Heeze (Niederlande),

Prozeffbevollmichtigte: Rechtsanwilte L. H. van Leenep, Den Haag, und
E. H. Pijnacker Hordijk, Amstersdam, Zustellungsanschrift: Kanzlei des Rechts-
anwalts Luc Frieden, 62, avenue Guillaume, Luxemburg,

Antragstellerin,

gegen

Kommission der Europiischen Gemeinschaften, vertreten durch B. J. Drijber, Juri-
stischer Dienst, als Bevollmichtigten, Beistand: Rechtsanwalt P. Glazener, Rotter-
dam, Zustellungsbevollmichtigter: Roberto Hayder, Vertreter des Juristischen
Dienstes, Centre Wagner, Luxemburg-Kirchberg,

Antragsgegnerin,

wegen Aussetzung des Vollzugs der Entscheidung der Kommission vom 5. Februar
1992 in einem Verfahren nach Artikel 85 EWG-Vertrag (IV/31.572 und
IV/32.571 — Niederlindische Bauwirtschaft; ABL L 92, S. 1),
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erliflt

DER PRASIDENT DES GERICHTS

folgenden

Beschluf

Die Vereniging van Samenwerkende Prijsregelende Organisaties in de Bouwnijver-
heid sowie 28 weitere Verbinde (nachstehend: SPO u. a.) haben mit Klageschrift,
die am 13. April 1992 bei der Kanzlei des Gerichts eingegangen ist, gemifl Artikel
173 Absatz 2 EWG-Vertrag Klage erhoben auf Feststellung der Inexistenz oder
auf Nichtigerklirung der Entscheidung der Kommission in einem Verfahren nach
Artikel 85 EWG-Vertrag (IV/31.572 und IV/32.571 — Niederldndische Bauwirt-
schaft).

Die Entscheidung stellt in Artikel 1 fest, dafl die Satzung der SPO vom 10. De-
zember 1963 in der heute geltenden Fassung, die am 9. Oktober 1986 beschlosse-
nen Uniforme Prijsregelende Reglementen (einheitliche Preisreglementierungen,
nachstehend: UPR) und die friiheren Regelungen Zhnlichen Inhalts sowie der Ere-
code wvoor ondernemers in het bouwwbedrijf (nachstehend: Ehrenkodex) mit Aus-
nahme von Artikel 10 einen Verstoff gegen Artikel 85 Absatz 1 EWG-Vertrag dar-
stellen.

Den Antrag auf Freistellung nach Artikel 85 Absatz 3 EWG-Vertrag zugunsten
der am 9. Oktober 1986 beschlossenen UPR und des Ehrenkodex hat die Kommis-
sion in Artikel 2 der Entscheidung abgelehnt.

Gemifll Artikel 3 Absdtze 1 und 2 der Entscheidung sind die SPO und ihre Mit-
gliedsorganisationen verpflichtet, die festgestellten Zuwiderhandlungen unverziig-
lich abzustellen, die betreffenden Unternehmen von dieser Entscheidung und von
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der Abstellung der Verstéfle in Kenntnis zu setzen und dabei auf die damit ver-
bundenen praktischen Folgen wie die Freiheit jedes Unternehmens, sich zu jedem
Zeitpunkt den genannten Regelungen zu entzichen, hinzuweisen. Die SPO und
ihre Mitgliedsorganisationen sind ferner verpflichtet, der Kommission binnen zwei
Monaten nach Bekanntgabe der Entscheidung die den Unternehmen nach Absatz
2 der Entscheidung tibermittelten Informationen mitzuteilen.

Gemifl Artikel 4 der Entscheidung werden gegen die 28 betroffenen Unterneh-
mensverbinde Geldbuflen im Gesamtbetrag von 22 498 000 ECU f{festgesetzt. Nach
Artikel 5 sind die gemifl Artikel 4 festgesetzten Geldbuflen innerhalb drei Mona-
ten nach Bekanntgabe der Entscheidung zu zahlen.

Mit besonderem Schriftsatz, der am selben Tag bei der Kanzlei des Gerichts einge-
gangen ist, haben die Antragstellerinnen auflerdem gemif Artikel 185 und 186
EWG-Vertrag und Artikel 105 § 2 der Verfahrensordnung des Gerichts zum einen
beantragt, im Wege der einstweiligen Anordnung den Vollzug der streitigen Ent-
scheidung insgesamt, hilfsweise, den Vollzug der Artikel 1 Absitze 1 und 2 und
der Artikel 2, 3 und 5 der Entscheidung bis zur Entscheidung des Gerichts in der
Hauptsache, zum anderen, den Vollzug der Artikel 3 Absatz 3 und 5 der Entschei-
dung bis zur Entscheidung des Gerichts tiber den Antrag auf einstweilige Anord-
nung auszusetzen, ohne die Stellungnahme der Kommission abzuwarten.

Der Kommission ist aufgegeben worden, bis zum 27. April 1992 schriftlich zu dem
Antrag auf einstweilige Anordnung Stellung zu nehmen. Diese Frist ist auf Antrag
der Kommission bis zum 15. Mai 1992 verlingert worden.

Mit Beschlufl vom 4. Mai 1992 hat der Prisident des Gerichts angeordnet, dafl die
in Artikel 3 Absatz 3 der streitigen Entscheidung festgesetzte Frist nicht vor Ver-
kiindung des Beschlusses endet, der das Verfahren der einstweiligen Anordnung
beendet. Zugleich hat der Prisident des Gerichts den Antrag, die Vollzichung des
Artikels 5 der Entscheidung bis zur Verkiindung des Beschlusses auszusetzen, der
das Verfahren der einstweiligen Anordnung beendet, abgelehnt.
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Mit Schriftsatz vom 4. Juni 1992 haben die Antragstellerinnen ihren Antrag auf
Aussetzung der Vollziehung des Artikels 5 der streitigen Entscheidung zuriickge-
nommen.

Die Kommission hat zu dem Antrag auf einstweilige Anordnung am 15. Mai 1992
Stellung genommen. Die Parteien haben am 18. Juni 1992 miindlich verhandelt. In
der miindlichen Verhandlung hat der Prisident des Gerichts die Parteien aufgefor-
dert, ihm binnen Wochenfrist schriftlich erginzende Informationen zu iibermitteln.
Mit Schreiben, die am 25. bzw. 26. Juni 1992 bei der Kanzlei des Gerichts einge-
gangen sind, haben die Kommission und die Antragstellerinnen dem Kanzler des
Gerichts diese Informationen iibermittelt.

Vor Priifung der Begriindetheit des vorliegenden Antrags auf einstweilige Anord-
nung sind Zusammenhang und Inhalt der Vereinbarungen, Beschliisse und Rege-
lungen, die Gegenstand der angefochtenen Entscheidung sind, in gedringter Form
darzustellen.

Die SPO ist ein Verband, in dem Unternehmensvereinigungen der Bauwirtschaft
zusammengeschlossen sind, und hat nach Artikel 3 ihrer Satzung zum Ziel, ,,einen
geordneten Wettbewerb zu férdern und zu lenken, ungebiihrliches Verhalten bei
der Abgabe von Preisangeboten zu verhindern und zu bekidmpfen und die Bildung
wirtschaftlich gerechtfertigter Preise zu férdern. Zu diesem Zweck stellt die SPO
die Ausarbeitung sogenannter Regelungen zur ,jinstitutionalisierten Preis- und
Wettbewerbsreglementierung® sicher und ist befugt, gegen die ihren Mitgliedsor-
ganisationen angeschlossenen Unternehmen bei Verstofi gegen Verpflichtungen
aus diesen Regelungen Strafmafinahmen zu ergreifen. Die Durchfiihrung dieser
Regelungen ist acht ,,Biiros* iibertragen, deren Arbeitsweise von der SPO kontrol-
liert wird. Gegenwirtig gehoren der SPO 28 Unternchmensvereinigungen an, de-
nen wiederum insgesamt mehr als 4 000 in den Niederlanden ansissige Bauunter-
nehmen angeschlossen sind.

Die am 9. Oktober 1986 beschlossenen und am 23. Juni 1988 geinderten UPR
sollen den Verfahrensrahmen fiir den Wettbewerb zwischen den Bauunternehmen
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bei der Vergabe von Bauwerken festlegen. Es gibt zwei UPR. Die eine betrifft die
Abgabe von Preisangeboten bei nicht offenen Ausschreibungsverfahren (nachste-
hend: UPPR), die andere die Abgabe von Preisangeboten bei offenen Ausschrei-
bungsverfahren (nachstehend: UPRO). Die beiden UPR haben die gleiche Struk-
tur und enthalten, was die Verpflichtungen der angeschlossenen Unternehmen und
die Arbeitsweise der Organisation betrifft, sehr genaue und detaillierte Bestimmun-
gen. Diese beiden UPR werden durch vier Regelungen und drei Anhinge erginzt.

Fiinf Arten von Vereinbarungen, Beschliissen und Regelungen werden von der
streitigen Entscheidung angesprochen. Es handelt sich um die Satzung der SPO,
die beide am 9. Oktober 1986 beschlossenen und am 23. Juni 1988 geinderten
UPR, den Ehrenkodex, Zusatzregelungen sowie vor der Einfiihrung der UPR be-
stechende Regelungen.

Die Bestimmungen der Vereinbarungen, Beschliisse und Regelungen, die Gegen-
stand der streitigen Entscheidung sind, betreffen die Pflicht zur Mitteilung der
Absicht an das zustindige SPO-Biiro, ein Preisangebot abzugeben, die Sitzungen
der Unternehmer, den Schutz des ,,Berechtigten®, die Riickzahlung der Preiszu-
schlige, die Kontrolle der Einhaltung der sich aus den UPR ergebenden Verpflich-
tungen, das Verhalten der SPO gegeniiber nicht angeschlossenen Bauunterneh-
mern, die Regelung betreffend nicht gleichzeitige Preisangebote, die Regelung fiir
Preisangebote im Kontext der Auftragsuntervergabe und die Behandlung der frei-
hindig vergebenen Auftrige.

Nach der streitigen Entscheidung fallen die vorstehend aufgefiihrten Vereinbarun-
gen, Beschliisse und Regelungen unter das Verbot des Artikels 85 Absatz 1 EWG-
Vertrag, da sie den Markt auf der Angebotsseite zu regeln und die Bedingungen
fur die Geschiftsabschliisse auf Grundlagen zu verindern trachten, die sich nicht
aus dem freien Spiel des Wettbewerbs ergeben. Nach der Entscheidung stellen ne-
ben der Satzung der SPO, die fiir die zusammengeschlossenen Vereinigungen und
deren Mitglieder Regelungen zwingend vorschreibt, die eine Einschrinkung und
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Verfilschung des Wettbewerbs bezwecken oder bewirken, folgende Regelungen
Beschrinkungen des Wettbewerbs dar:

— die Anzeige der Absicht zur Abgabe eines Preisangebots;

— die Sitzung der Unternehmer, die Preisangebote abgegeben haben;

— die Einigung iiber die grundsitzliche Frage der Benennung eines Berechtigten
sowie dessen Schutz;

— der Vergleich der Kostenbestandteile des Auftrags bei der Sitzung der Unter-
nehmer;

— die Uberreichung der von jedem Teilnehmer erstellten Blankozahlen an den
Vorsitzenden der Sitzung;

— die Moglichkeit der Riicknahme des Angebots nach Kenntnisnahme der Blan-
kozahlen aller anderen Teilnehmer;

— die Moglichkeit der Abinderung der anfinglichen Rangfolge der Preisange-
bote in der Weise, dafl an die Stelle des niedrigsten Preisangebots der ,,ersten
Runde* das Priferenz-Angebot tritt;

— die gemeinsame Festseizung von Preiszuschligen;

— die abgestimmte Festsetzung der Preise fiir die endgiiltigen Angebote;
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— die Riickzahlung der Betrige fiir die Kalkulationskostenvergiitung und der
Verbandsumlagen, sowie

— die Verhingung von Strafmafinahmen bei Nichtbeachtung der sich aus diesen
Regelungen ergebenden Verpflichtungen.

In ihrer Entscheidung geht die Kommission ferner davon aus, daf der systemati-
sche Austausch von Informationen innerhalb der SPO iiber nicht angeschlossene
Bauunternehmer, die abgestimmte Antwort auf deren Preisangebote sowie die An-
gebote von Einheitspreisen bei der Behandlung ohne Ausschreibung vergebener
Aufirige ebenfalls eine Wettbewerbsbeschrinkung darstellen.

Entscheidungsgriinde

Gemif} Artikel 185 EWG-Vertrag in Verbindung mit Artikel 4 des Beschlusses des
Rates vom 24. Oktober 1988 zur Errichtung eines Gerichts erster Instanz der
Europiischen Gemeinschaften kann das Gericht die Aussetzung der Vollziehung
der angefochtenen Entscheidung anordnen, wenn es dies den Umstinden nach fir
erforderlich halt.

Gemifl Artikel 104 § 2 der Verfahrensordnung des Gerichts miissen die Antrige
auf einstweilige Anordnung im Sinne des Artikels 185 EWG-Vertrag die Umstinde
anfithren, aus denen sich die Dringlichkeit ergibt, und die Notwendigkeit der be-
antragten Anordnung in tatsichlicher und rechtlicher Hinsicht glaubhaft machen.
Die beantragten Maflinahmen diirfen ferner nur eine einstweilige Regelung darstel-
len und der Entscheidung des Gerichts zur Hauptsache nicht vorgreifen.

Vorbringen der Parteien

Nach Auffassung der Antragstellerinnen liegen die rechtlichen Voraussetzungen
fir die Anordnung der beantragten einstweiligen Mafinahmen im vorliegenden
Falle vor. Zur Gefahr eines schweren und nicht wiedergutzumachenden Schadens
machen sie geltend, daf eine sofortige Vollziehung der streitigen Entscheidung
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nicht nur die Organisation der SPO zerstdren, sondern auch in schwerwiegender
und nicht wiedergutzumachender Weise die Wettbewerbsverhilinisse auf dem
Baumarkt beeintrichtigen wiirde. Die Aufgabe der Regelungen bis zur Entschei-
dung tiber die Anfechtungsklage werde in nicht riickgingig zu machender Weise
zur Entlassung von 170 Angestellten und der Zerschlagung jeglicher Organisation
filhren, was eine Wiederherstellung der Beziehungen zwischen den an den streit-
gen Vereinbarungen Beteiligten fiir den Fall, daf den Klagen in der Hauptsache
stattgegeben werden sollte, unméglich mache (vgl. den Beschlufl des Prisidenten
des Gerichtshofes vom 31. Mirz 1982 in den verbundenen Rechtssachen 43/82 R
und 62/82 R, VBVB und VBBB/Kommission, Slg. 1982, 1241). Die Antragstelle-
rinnen sind weiterhin der Auffassung, daff die Beseitigung der streitigen Regelun-
gen eine schwerwiegende Stérung des auf dem Baumarkt erreichten relativen
Gleichgewichis bewirken und damit Ausschreibende und Unternehmer zu Prakii-
ken verleiten wiirde, die schidlich fiir die Weutbewerbsbeziehungen wiren.

Soweit es die Glaubhaftmachung der Begriindetheit in rechtlicher Hinsicht betrifft,
vertreten die Antragstellerinnen die Auffassung, dafl angesichts ihres Klagevorbrin-
gens verniinftigerweise nicht davon ausgegangen werden koénne, dafl die Klagen
offensichtlich unbegriindet seien (vgl. die Beschliisse des Prisidenten des Gerichts-
hofes vom 11. Mai 1989 in den verbundenen Rechtssachen 76/89 R, 77/89 R und
91/89 R, Radio Telefis Eireann u. a./Kommission, Slg. 1989, 1141, und vom 13.
Juni 1989 in der Rechtssache 56/89 R, Publishers Association/Kommission, Slg.
1989, 1693). Insoweit machen die Antragstellerinnnen hauptsichlich geltend, daf§
die streitige Entscheidung offenkundig inexistent oder zumindest wegen Verlet-
zung wesentlicher Formvorschriften anfechtbar sei, weil die ihnen tibermittelten
Fassungen der Entscheidung von der Kommission als Kollegium in ihrer Sitzung
vom 5. Februar 1992 nicht in der verbindlichen niederlindischen Fassung verab-
schiedet oder beschlossen worden seien. Dies werde dadurch bestitigt, dafl die
erste ihnen ibermittelte Fassung erhebliche Unzulinglichkeiten aufweise. Diese
Unzulinglichkeiten seien erst in einer zweiten, am 2. Mirz 1992 iibermittelten
Fassung beseitigt worden, die der Kommission als Kollegium nicht vorgelegen
habe.

Hilfsweise machen die Antragstellerinnen geltend, die angefochtene Entscheidung
miisse wegen Verletzung des Artikels 85 Absitze 1 und 3 EWG-Vertrag, der Ver-
ordnung Nr. 17 des Rates vom 6. Februar 1962, Erste Durchfiihrungsverordnung
zu den Artikeln 85 und 86 des Vertrages (ABL 1962, Nr. 13 S. 204, nachstehend:
Verordnung Nr. 17), der allgemeinen Rechisgrundsitze sowie wegen Ermessens-
miflbrauchs fiir nichtig erkldrt werden. Zur Stiitzung ihres Klageantrags fiihren sie
neun Klagegriinde an. In threm Antrag auf einstweilige Anordnung beschrinken
sie sich auf die Anfithrung der Klagegriinde, bei denen es sich im wesentlichen um
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die Verletzung des Artikels 85 EWG-Vertrag und die fehlende Begriindung be-
ziiglich der besonderen Natur der Bauwirtschaft in den Niederlanden, die Festle-
gung der relevanten Mirkte, die Verkennung des Ziels und der Wirkungen der
mitgeteilten Regelungen, die spiirbare Beeintrichtigung des Handels zwischen
Mitgliedstaaten, die Verweigerung einer Freistellung und die fehlende Beriicksich-
tigung der von der SPO vorgelegten Anderungsvorschlige handelt.

Schliefllich stiinden Gemeinschaftsinteressen der beantragten Aussetzung nicht ent-
gegen, da die Kommission bis 1987 niemals das geringste Interesse fiir die ihr
zweifellos bekannten streitigen Regelungen gezeigt habe, einstweilige Mafinahmen
oder den Entzug der Verschonung von Geldbuflen nach Artikel 15 Absatz 6 der
Verordnung Nr. 17 nicht erwogen habe, Beschwerde bei der Kommission nicht
eingelegt worden sei und die niederlindischen Behorden sich jederzeit hinter die
angemeldeten Regelungen gestellt hitten.

Die Kommission bestreitet die Glaubhaftmachung der Begriindetheit in rechtlicher
Hinsicht sowie die Gefahr eines schweren und nicht wiedergutzumachenden Scha-
dens der Antragstellerinnen, die beide fiir die Aussetzung der Vollziehung der
streitigen Entscheidung erforderlich seien.

Soweit es um die Gefahr eines schweren und nicht wiedergutzumachenden Scha-
dens geht, vertritt die Kommission die Auffassung, dafl die Entscheidung die An-
tragstellerinnen entgegen ihrer Behauptung nicht verpflichte, die SPO zu ,,zer-
schlagen” oder ihr Personal zu entlassen. Nichts hindere die Biiros der SPO
daran, ihre Titigkeiten im Rahmen der Anwendung der streitigen Regelungen
wieder aufzunehmen, wenn die Entscheidung ganz oder teilweise fiir nichtig er-
kldrt werden sollte. Zu Unrecht verwiesen insoweit die Antragstellerinnen auf die
Beschliisse des Prisidenten des Gerichtshofes in den Rechtssachen VBVB und Pu-
blishers Association, a. a. O., da es sich bei den in diesen beiden Entscheidungen
behandelten Systemen um vertikale Systeme mit mehreren Gliedern der Vertriebs-
kette gehandelt habe und nicht um ein horizontales System, das die Mitglieder wie
im vorliegenden Fall vollstindig beherrschten. Ferner verpflichte nichts die Antrag-
stellerinnen, ihr Personal zu entlassen, da andere Titigkeiten der SPO von der
Entscheidung nicht betroffen seien und deren Finanzierung gegebenenfalls fiir die
Dauer des Hauptverfahrens durch Umlagen zu Lasten der Mitglieder gesichert
werden konne. Die Antragstellerinnen hitten weiter nicht dargelegt, wieso die Be-
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seitigung der streitigen Regelungen notwendigerweise bei den Ausschreibenden zu
,schidlichen Vergabeprakiiken fithren werde, die das Gleichgewicht des nieder-
lindischen Baumarkts zu siéren geeignet seien.

Zur Glaubhaftmachung der Begriindetheit in rechtlicher Hinsicht fragt sich die
Kommission zunichst, ob der einfache Hinweis auf die Klage mit Artikel 104 § 2
der Verfahrensordnung des Gerichts vereinbar sei, und untersucht sodann ausfiihr-
lich die einzelnen Klagegriinde, die die Antragstellerinnen in der Sache zur Stiit-
zung ihrer Klagen angefiihrt haben. Dieses Vorbringen der Kommission kann wie
folgt zusammengefafit werden. Der von den Antragstellerinnen angefithrte Haupt-
klagegrund der offensichtlichen Inexistenz der Entscheidung werde durch keinerlei
Beleg dafiir erhiirter, dafl der den Antragstellerinnen ibermitielte Wortlaut sich
von dem Wortlaut unterscheide, der von der Kommission als Kollegium beschlos-
sen worden sei. Infolge eines technischen Versagens des internen elektronischen
Dateniibermittlungssystems habe bei der den Adressaten der Entscheidung iiber-
mittelten ersten Fassung eine Seite gefehlt. Dieser technische Mangel sowie die
Adressenzinderung bei einer Reihe von Adressaten seien der Grund fiir eine er-
neute Ubermittlung gewesen.

Zu den hilfweise angefiihrten Klagegriinden macht die Kommission geltend, dafl
Artikel 85, da der EWG-Vertrag keine Ausnahme vorsehe, in vollem Umfang auf
den Bausektor anwendbar sei, so dafl man ihr nicht vorwerfen konne, die wesentli-
chen Merkmale des niederlindischen Bausektors — der im iibrigen gegeniiber den
anderen Mitgliedstaaten keinen grundlegenden Unterschied aufweise — verkannt
oder auch die relevanten Mirkte nicht festgelegt zu haben. Zu der Riige, die Ziel-
setzung der angemeldeten Regelungen und ihre Auswirkungen auf die Wettbe-
werbsverhiltnisse verkannt zu haben, weist die Kommission darauf hin, daf} sie die
einzelnen Punkte des Systems, wie sie sich aus den streitigen Regelungen ergiben,
eingehend untersucht und in der Entscheidung die Griinde angegeben haben,
wieso diese Punkte, je fiir sich und zusammengenommen betrachtet, den Wettbe-
werb in spiirbarer Weise beschrinkten. Die streitigen Regelungen sihen insbeson-
dere einen Informationsaustausch vor Auftragsvergabe, die Abstimmung der Preis-
angebote und die vollige oder teilweise, unmittelbare oder mittelbare Festlegung
der Preise und sonstigen Auftragsbedingungen sowie die Verteilung der Nachfrage
auf die betwreffenden Unternehmen vor, da nahezu alle aufgrund einer Ausschrei-
bung vergebenen Baumafinahmen in den Niederlanden der Anwendung dieser Re-
gelungen unterligen. Da die Antragstellerinnen insoweit davon ausgegangen sind,
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dafl die Bestimmungen tiber den Schutz des Berechtigten, das System der Vergii-
tung fiir Kalkulationskosten und die Moglichkeit des Riicktritts nach Preisver-
gleich die wichtigsten Gesichtspunkte darstellten, geht die Kommission auf diese
drei Punkte ausfithrlicher ein. Sie wirft den Antragstellerinnen insoweit vor, den
Versuch zu unternehmen, den Kernpunkt der Sache zu verschleiern, indem sie als
,,(Selbst—)Beschrankung der Verfahrensfreiheit darstellten, was in Wirklichkeit
eine engmaschige Absprache sei, die die Verhandlungs- und Entscheidungsfreiheit
der Ausschreibenden sowie den Wettbewerb zwischen den Ausschreibungsteilneh-
mern und zwischen diesen und Dritten spiirbar einschrinke. Die Kommission weist
das Vorbringen der Antragstellerinnen in der Klage zuriick, daf8 eine spiirbare Be-
eintrichtigung des Handels zwischen Mitgliedstaaten fehle, und stellt weiter in
Abrede, dafl das Vorbringen der Begriindetheit in bezug auf die Verweigerung der
Freistellung in rechtlicher Hinsicht glaubhaft gemacht sei, da die Antragstellerin-
nen in keiner Weise darlegten, wieso die Kommission sich in den — in der streiti-
gen Entscheidung ausfithrlich behandelten — Griinden geirrt haben sollte, aus de-
nen heraus die vier Voraussetzungen des Artikel 85 Absatz 3 EWG-Vertrag nicht
erfillt seien. Schlieflich kénne man ihr ebensowenig vorwerfen, sie habe in ihrer
Entscheidung die ihr von SPO vorgelegten Anderungsvorschlige fiir die Regelun-
gen nicht untersucht, da diese Anderungen niemals formell verabschiedet worden
oder zur Durchfihrung gelangt seien und die Ablehnung der Vorschlige den
Rechtsanwilten der Antragstellerinnen mit Schreiben der Generaldirektion Wett-
bewerb mitgeteilt worden sei.

Die Kommission macht schlieflich geltend, dafl bei Abwigung der Interessen eine
Aussetzung des Vollzugs der Entscheidung nicht zu rechtfertigen sei. Die streiti-
gen Regelungen enthielten erhebliche Beschrinkungen des Wettbewerbs und ver-
hinderten eine gegenseitige Durchdringung der nationalen Baumirkte der Mit-
gliedstaaten, die sich wegen struktureller Faktoren bereits in einer sehr verletzba-
ren Situation befinden. Die Umstinde des vorliegenden Falles unterschieden sich
grundlegend von den Rechtssachen VBVB und Publishers Assocation, a. a. O.,
bei denen es um der Kommission seit langem angemeldete Vereinbarungen gegan-
gen sei, wihrend es sich hier um ein System handele, das erst am 1. April 1987
offentich bekanntgemacht, 1988 angemeldet und dann von der Kommission aktiv
untersucht worden sei. Daf} sie keine vorliufigen Mafinahmen ergriffen oder die
voriibergehende Befreiung von der Bufigeldpflichtigkeit nicht zurtickgenommen
habe, beeintrichtige in keiner Weise das Interesse, das mit der Entscheidung ver-
folgt werde. Entgegen dem Vorbringen der Antragstellerinnen hitten sich die
Stadtverwaltung Rotterdam und drei Verbraucherorganisationen, die einen groflen
Teil der niederlindischen Verbraucher reprisentierten, bei dem nach der Verord-
nung Nr. 99/63/EWG der Kommission vom 25. Juli 1963 tiber die Anhdrung nach
Artikel 19 Absitze (1) und (2) der Verordnung Nr. 17 des Rates (ABL 1963, Nr.
127, S. 2268) anberaumten Anhdrungstermin gegen die streitigen Regelungen aus-
gesprochen.
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Unter Bezugnahme auf die Beschliisse des Présidenten des Gerichtshofes vom 30.
Oktober 1978 in den verbundenen Rechtssachen 209/78 R bis 215/78 R und
218/78 R (Van Landewyck/Kommission, Slg. 1978, 2111) und vom 31. Mirz
1982, VBVB und VBBB/Kommission, a. a. O., verlangt die Kommission hilfs-
weise, dafl bei Aussetzung der Vollziehung des Artikels 3 der streitigen Entschei-
dung die Aussetzung unter der Bedingung erfolge, dafl die den Mitgliedsorganisa-
tionen der SPO zugehdrenden Unternehmen befugt sein miifiten, die Regelungen
aufler acht zu lassen, ohne dafl deswegen Disziplinar- oder sonstige Strafmafinah-
men gegen sie verhingt werden diirften.

Wiirdigung durch das Gericht

Die Entscheidung, deren Vollzug im Rahmen des vorliegenden Anordnungsverfah-
rens antragsgemifl ausgesetzt werden soll, betrifft einen komplexen Sachverhalt
mit Regelungen privatrechtlichen Inhalts, die durch Beschlufl eines Unternchmens-
verbandes festgelegt wurden und deren Zweck es ist, den Wettbewerb zwischen
Unternehmern zu ordnen, die in den Niederlanden an der Vergabe von Bauarbei-
ten durch Ausschreibung beteiligt sind. In der Entscheidung stellt die Kommission
eine Reihe von Wettbewerbsbeschrinkungen fest (vgl. die Randnummern 14 bis 16
dieses Beschlusses), die sich aus den fiir die einzelnen Regelungen und das von der
SPO geschaffenc System kennzeichnenden Punkten ergeben sollen. Hieraus folgt
— wie sich im iibrigen aus dem verfiigenden Teil der streitigen Entscheidung und
insbesondere aus deren Artikel 1 ergibt —, daf} das System insgesamt — mit der
Satzung, den UPR einschlieflich der Regelungen und deren Anhingen, dem Eh-
renkodex mit Ausnahme des Artikels 10 sowie den fritheren und den UPR ver-
gleichbaren Regelungen — als Verstof gegen Artikel 85 Absatz 1 EWG-Vertrag
gewertet wird.

Was die Gefahr eines schweren und nicht wiedergutzumachenden Schadens an-
langt, ist darauf hinzuweisen, dafl eine erste Priifung der Angriffs- und Verteidi-
gungsmittel und des Vorbringens der Parteien erkennen lifft, daff der sofortige
Vollzug der streitigen Entscheidung, da sie auf die Zerschlagung des verfahrens-
mifigen Rahmens hinausliefe, in dem sich der Wettbewerb auf dem Marke ab-
spielt, auf diesem eine Entwicklung in Gang seizen konnte, die sich spiter, wie
gewichtige Griinde annehmen lassen, nur mit grofien Schwierigkeiten oder iiber-
haupt nicht mehr riickgingig machen liefle, falls der Klage stattgegeben wiirde
(vgl. zuletzt den Beschlufl des Prisidenten des Gerichts vom 16. Juni 1992 in den
verbundenen Rechtssachen T-24/92 R und T-28/92 R, Schoéller und Langnese/
Kommission, Slg. 1992, 11-1839). Das System der Reglementierung der Preise und
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des Weubewerbs, das als Verstofl gegen Artikel 85 Absatz 1 EWG-Vertrag bean-
standet worden ist, gibt nimlich seit langem den verfahrensmifigen Rahmen fiir
den niederlindischen Baumarkt ab. Bei sofortigem Vollzug der Entscheidung wiir-
den die dadurch bedingten grundlegenden Verinderungen bis zur Entscheidung
des Gerichts in der Hauptsache in nicht wieder riickgingig zu machender Weise
jegliche Moglichkeit der Antragstellerinnen, die streitigen Regelungen erneut zur
Anwendung zu bringen, beeintrichtigen, falls das Gericht die streitige Entschei-
dung fiir nichtig erkldren sollte.

Zur Glaubhaftmachung der Begriindetheit in rechtlicher Hinsicht ist zunichst dar-
auf hinzuweisen, dafl sich die Antragstellerinnen in ihrem Antrag auf Aussetzung
der Vollziechung darauf beschrianke haben, in erster Linie geltend zu machen, daff
die streitige Entscheidung offensichtlich inexistent oder jedenfalls wegen Verlet-
zung wesentlicher Formvorschriften anfechtbar sei, und hilfweise die neun Klage-
grinde anzufiihren, die sie zur Stiitzung ihrer Klage vorgebracht haben und auf
die sie verweisen.

Soweit es um den Klagegrund der offensichtlichen Inexistenz der streitigen Ent-
scheidung geht, ist angesichts des Vorbringens der Kommission, dem die Antrag-
stellerinnen nicht widersprochen haben, festzustellen, dafl diese keine konkreten
Anhaltspunkte von Gewicht dafiir vorgetragen haben, dafl nach Erla der ange-
fochtenen Entscheidung der Grundsatz der Unantastbarkeit eines beschlossenen
Rechtsakts verletzt worden wire und damit die angefochtene Entscheidung die
Vermutung ihrer Rechtmifligkeit verloren hitte, die ihr aufgrund des Anscheins
zukommt (vgl. Urteil des Gerichts vom 10. Mirz 1992 in der Rechtssache
T-10/89, Hoechst/Kommission, Slg. 1992, 11-629).

Beziiglich der von den Antragstellerinnen hilfsweise angefiihrten Klagegriinde ist
darauf hinzuweisen, dafl aufgrund der Eigenart des Verfahrens der einstweiligen
Anordnung eine eingehendere Priifung simtlicher streitiger Regelungen in diesem
Rahmen nicht erfolgen kann, zumal sich die Antragstellerinnen lediglich auf die
von ihnen vorgebrachten Klagegriinde berufen und geltend gemacht haben, daf
angesichts ihres Klagevorbringens verniinftigerweise nicht davon ausgegangen wer-
den diirfe, dafl ihre Klage offensichtlich unbegriindet sei. Im Verfahren der einst-
weiligen Anordnung kann zwar das Gericht nicht alle mit der Klage vorgebrachten
Klagegriinde und Tatsachen mit aller Griindlichkeit priifen — zumal dann nicht,
wenn die Klageschrift nahezu 400 Seiten umfaflt —, es hat jedoch das Vorbringen
der Antragstellerinnen in ihrem Antrag auf einstweilige Anordnung sowie ihre
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miindlichen Ausfiilhrungen zu beriicksichtigen und zu priifen, ob Gesichtspunkte
erkennbar sind, die die Ergebnisse, zu denen die Kommission gelangt ist, in Frage
stellen konnten.

Auflerdem haben die Antragstellerinnen im Verlauf des Verwaltungsverfahrens bei
der Kommission eine Reihe von Vorschligen zur Anderung der streitigen Rege-
lungen vorgelegt, mit denen den wesentlichen Beanstandungen der Kommission
Rechnung getragen werden sollie. Da das Gericht der einstweiligen Anordnung
nicht die Beurteilung der Kommission durch seine eigene Beurteilung ersetzen darf
(vgl. den Beschluf} des Prisidenten des Gerichtshofes vom 30. Oktober 1978, Van
Landewyck/Kommission, a. a. O.), kénnen diese Vorschlige bei der Priifung der
Glaubhaftmachung der Begriindetheit des vorliegenden Antrags auf Aussetzung
der Vollziehung nicht beriicksichtigt werden.

Bei Durchsicht der angefochtenen Entscheidung wird deutlich, dafl eine Reihe von
Punkten des durch die streitigen Regelungen geschaffenen Systems dem ersten An-
schein nach eindeutig den Wettbewerb im Sinne des Artikels 85 Absatz 1 EWG-
Vertrag beschrinken. Es handelt sich insbesondere um den Grundsatz der Sitzung
der Unternehmer, die ein Preisangebot abgegeben haben, den Vergleich der Ko-
stenbestandteile der Auftrige durch die Unternehmer und die Méglichkeit, bei die-
ser Sitzung einen ,,Berechtigten zu benennen, die Moglichkeit der Einreichung
von Blankozahlen fiir die tibrigen beteiligten Unternehmen, die Moglichkeit des
Riicktritts der Ausschreibungsteilnehmer nach Kenntnis der Blankozahlen der an-
deren Teilnehmer, die Priferenzzuerkennung und schlieflich um die Riickzahlung
der als Kalkulationskostenvergiitung vereinnahmten Betridge und der Branchenum-
lagen, da diese Betrige und Umlagen unmittelbar den Ausschreibenden belastet
werden. Zwar bilden einige dieser Punkte den Kern der streitigen Regelungen —
und stellen den Antragstellerinnen zufolge wichtige Stiitzen fiir die Funktionsweise
des gesamten Systems dar —; es liflt sich indessen in diesem Verfahrensstadium
nicht ausschliefen, dafl andere Teile des Systems, so wie dieses gegenwiirtig zur
Anwendung gelangt, mit den Weutbewerbsvorschriften der Gemeinschaft in Ein-
klang stehen oder gegebenenfalls eine Freistellung nach Artikel 85 Absatz 3 EWG-
Vertrag erfahren kénnen.

Im allgemeinen reicht die blofle Méglichkeit, dafl das Gericht bei seiner Entschei-
dung in der Hauptsache zu der Auffassung gelangt, dafl bestimmte Teile eines
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komplexen Systems, wie es im vorliegenden Fall gegeben ist, mit dem gemein-
schaftlichen Wettbewerbsrecht in Einklang stehen, fiir das Gericht der einstweili-
gen Anordnung als Glaubhaftmachung der Begriindetheit in rechtlicher Hinsicht
nicht aus. Unter den Umstinden des vorliegenden Falles darf jedoch nicht unbe-
achtet bleiben, dafl, wie vorstehend dargelegt, bei sofortigem Vollzug der Ent-
scheidung der verfahrensmiflige Rahmen, in dem sich der Wettbewerb auf dem
Baumarkt entfaltet, in der Zwischenzeit grundlegende Verinderungen erfahren
wiirde. Das wiirde jede Moglichkeit der Antragstellerinnen, die streitigen Regelun-
gen erneut zur Anwendung zu bringen, in nicht wieder riickgingig zu machender
Weise beeintrichtigen und damit eine etwaige, selbst nur teilweise Nichtigerkli-
rung der angefochtenen Entscheidung gegenstandslos machen.

Angesichts einer derartigen Sach- und Rechtslage muff der Richter im Verfahren
der einstweiligen Anordnung das Interesse an einer geordneten Rechtspflege einer-
seits und die Interessen der Parteien, einschliefllich des Interesses der Kommission
daran, daf} die nach ihrer Auffassung festgestellten Zuwiderhandlungen gegen die
Wettbewerbsregeln des EWG-Vertrages sofort abgestellt werden, andererseits in
der Weise gegeneinander abwigen, dafl sowohl die Schaffung einer unumkehrba-
ren Lage als auch die Entstehung eines schweren und nicht wiedergutzumachen-
den Schadens fiir eine der Parteien des Rechtsstreits oder fiir das 6ffentliche Inter-
esse vermieden wird (vgl. die Beschliisse des Prisidenten des Gerichtshofs vom 16.
Februar 1987 in der Rechtssache 45/87 R, Kommission/Irland, Slg. 1987, 783,
und vom 13. Juni 1989, Publishers Association/Kommission, a. a. O., sowie den
Beschluf8 des Prisidenten des Gerichts vom 26. Juni 1992, Schéller und Langnese/
Kommission, a. a. O.).

Daher erscheint es angezeigt, eine teilweise Aussetzung der Vollziehung der strei-
tigen Entscheidung lediglich in dem Umfang anzuordnen, der zur Begrenzung des
schweren und nicht wiedergutzumachenden Schadens erforderlich ist, der den An-
tragstellerinnen bei sofortigem Vollzug der Entscheidung entstehen kénnte. Da der
Schutz der Interessen der Antragstellerinnen nicht verlangt, daf der Vollzug der
Entscheidung insoweit ausgesetzt wird, als diese die Regelungen fiir unvereinbar
mit Artikel 85 Absatz 1 EWG-Vertrag erklirt oder eine Freistellung versagt, mufl
die Aussetzung allein auf Artikel 3 der Entscheidung und auf die Punkte der Re-
gelungen beschrinkt bleiben, deren Durchfithrung nicht eindeutig den Wettbewerb
beschrinkt.

Die eindeutige Wettbewerbswidrigkeit bestimmter, in Randnummer 36 dieses Be-
schlusses aufgefithrter Teile der streitigen Regelungen beruht auf einer Abstim-
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mung (nimlich den Sitzungen der Unternehmer) sowie einem Austausch von In-
formationen unter diesen Unternehmern (wie beispielsweise bei den Informationen
iiber andere Anzeigen, iiber die Kostenstrukturen und die Blankozahlen anderer
Anbieter), die fiir das Funktionieren des Sysiems nicht unerldfllich sind. Dieses
kann nimlich, soweit es die Anzeige der Preisangebote, die Einreichung der Blan-
kozahlen, den Vergleich der Kostenbestandteile der Aufirige, die Benennung eines
Berechtigten bei vergleichbaren Angeboten und dessen Schutz beurifft, dem ersten
Anschein nach ohne Abstimmung oder Informationsaustausch unter den Unterneh-
mern durch das Biiro oder dessen Leiter sichergestellt werden. So verhielte es sich
insbesondere, wenn die Unternehmen, statt ihre Absicht der Abgabe eines Ange-
bots anzuzeigen, ihre Preisangebote und gegebenenfalls ihre Forderung auf Benen-
nung eines Berechtigten nur dem Biiro mitteilen wiirden, dem allein diese Informa-
tionen zuginglich wiren und das in der Folge selbst die Kostenbestandteile der
Auftrige vergleichen und den Bieter mit dem geringsten Angebot als Berechtigten
benennen wiirde, falls die Angebote vergleichbar wiren oder eine Mehrheit der
Beteiligten sich dafiir ausgesprochen hitee.

Demgegeniiber hingt die Weubewerbswidrigkeit anderer Teile des Systems nicht
von einer Abstimmung oder einem Informationsaustausch unter den Unternehmern
ab. Dies gilt fir die Priferenz und die Riickzahlung der Betrige fiir die Kalkulati-
onskostenvergiitung und der Verbandsumlagen. Beziiglich der Priferenzgewih-
rung haben die Antragstellerinnen dem Prisidenten des Gerichts gegeniiber er-
klirt, sie wiirden die entsprechenden Bestimmungen nicht anwenden. Bei der
Riickzahlung der Betrige fiir die Kalkulationskostenvergiitung und der Verbands-
umlagen konnen die eindeutig wettbewerbswidrigen Teile des Systems dadurch be-
seitigt werden, daf8 die Betrige und Umlagen nicht mehr insgesamt unmittelbar auf
die Ausschreibenden abgewilzt werden.

Nach alledem ist die Aussetzung des Vollzugs des Artikels 3 der Entscheidung der
Kommission insoweit anzuordnen, als diese Bestimmung Teile der streitigen Rege-
lungen betrifft, die nicht mit einer Abstimmung oder einem Informationsaustausch
unter den Unternehmern, einer Priferenzgewihrung oder der unmittelbaren Ab-
wiillzung der Bewrige fir die Kalkulationskostenvergiitung und der Verbandsumla-
gen auf die Ausschreibenden zusammenhingen.
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Es ist ferner anzuordnen, daff die Antragstellerinnen der Kommission und dem

Gericht bis spitestens 1. Oktober 1992 die Mafinahmen mitzuteilen haben, die sie
ergriffen haben, um die Funktionsweise des Systems diesem Beschlufi anzupassen.

Aus diesen Griinden

hat

DER PRASIDENT DES GERICHTS

beschlossen:

1) Der Vollzug von Axtikel 3 der Entscheidung der Kommission in einem Verfah-
ren nach Artikel 85 EWG-Vertrag (IV/31.572 und IV/32.571 — Niederlindi-
sche Bauwirtschaft) wird ausgesetzt, soweit diese Bestimmung Teile der streiti-
gen Regelungen betrifft, die nicht mit einer Abstimmung oder einem Informati-
onsaustausch unter den Unternehmern, einer Priferenzgewihrung oder der un-
mittelbaren Abwilzung der Betrige fiir die Kalkulationskostenvergiitung und
der Verbandsumlagen auf die Ausschreibenden zusammenhingen.

2) Die Antragstellerinnen haben der Kommission und dem Gericht bis spitestens 1.
Oktober 1992 die Mafinahmen mitzuteilen, die sie ergriffen haben, um die
Funktionsweise des Systems diesem Beschlufl anzupassen.

3) Im iibrigen wird der Antrag auf Aussetzung der Vollzichung zuriickgewiesen.

4) Die Kostenentscheidung bleibt vorbehalten.

Luxemburg, den 16. Juli 1992.

Der Kanzler Der Prisident

H. Jung J. L. Cruz Vilaga
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