SPO M.FL. MOT KOMMISSIONEN

FORSTAINSTANSRATTENS DOM (f6rsta avdelningen)
den 21 februari 1995 7

I mal T-29/92,

Vereniging van Samenwerkende Prijsregelende Organisaties in de Bouwnijver-
heid, sammanslutning bildad enligt nederlindsk ritt, Amersfoort (Nederlinderna),

Amsterdamse Aannemers Vereniging, sammanslutning bildad enligt nederlindsk
ritt, Amsterdam,

Algemene Aannemersvereniging voor Waterbouwkundige Werken, samman-
slutning bildad enligt nederlandsk ratt, Utrecht (Nederlinderna),

Aannemersvereniging van Boorondernemers en Buizenleggers, ssmmanslutning
bildad enligt nederldndsk ritt, Soest (Nederlinderna),

Aannemersvereniging Velsen, Beverwijk en Omstreken, sammanslutning bildad
enligt nederlindsk ritt, Velsen (Nederlinderna),

Aannemers Vereniging Haarlem-Bollenstreek, sammanslutning bildad enligt
nederlindsk ritt, Heemstede (Nederlinderna),

Aannemersvereniging Veluwe en Zuidelijke IJsselmeerpolders, sammanslutning
bildad enligt nederlandsk ritt, Apeldoorn (Nederlinderna),

* Rittegingssprik: nederlindska.
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Combinatie van Aannemers in het Noorden, sammanslutning bildad enligt
nederlindsk ritt, Leeuwarden (Nederlinderna),

Vereniging Centrale Prijsregeling Kabelwerken, sammanslutning bildad enligt
nederlindsk ritt, Leeuwarden,

Delftse Aannemers Vereniging, sammanslutning bildad enligt nederlindsk ritt,
Rotterdam (Nederlinderna),

Economisch Nationaal Verbond van Aannemers van Sloopwerken, sammanslut-
ning bildad enligt nederlindsk ritt, Utrecht,

Aannemersvereniging “Gouda en Omstreken”, sammanslutning bildad enligt
nederlindsk ritt, Rotterdam,

Gelderse Aannemers Vereniging inzake Aanbestedingen, sammanslutning bildad
enligt nederlindsk ritt, Arnhem (Nederlinderna),

Gooise Aannemers Vereniging, sammansfutning bildad enligt nederlindsk ritt,
Huizen (Nederlinderna),

’s-Gravenhaagse Aannemers Vereniging, sammanslutning bildad enligt neder-
lindsk ritt, ’s-Gravenhage (Nederlinderna),

Leidse Aannemersvereniging, ssmmanslutning bildad enligt nederlindsk ritt, Lei-
den (Nederlinderna),

Vereniging Markeer Aannemers Combinatie, sammanslutning bildad enligt
nederlindsk ritt, Tilburg (Nederlinderna),
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Nederlandse Aannemers- en Patroonsbond voor de Bouwbedrijven, samman-
slutning bildad enligt nederldndsk ritt, Dordrecht (Nederlinderna),

Noorhollandse Aannemers Vereniging voor Watérbouwkundige Werken, sam-
manslutning bildad enligt nederlandsk ritt, Amsterdam,

Oostnederlandse-Vereniging-Aanbestedigs-Regeling, sammanslutning bildad
enligt nederlandsk ritt, Delden (Nederlinderna),

Provinciale Vereniging van Bouwbedrijven in Groningen en Drenthe, samman-
slutning bildad enligt nederlindsk ritt, Groningen (Nederlinderna),

Rotterdamse Aannemersvereniging, sammanslutning bildad enligt nederlindsk
ritt, Rotterdam,

Aannemersvereniging ”de Rijnstreek”, sammanslutning bildad enligt nederldndsk
ritt, Rotterdam,

Stichting Aanbestedingsregeling van de Samenwerkende Bouwbedrijven in
Friesland, sammanslutning bildad enligt nederlindsk ratt, Lecuwarden (Nederlin-
derna),

Samenwerkende Prijsregelende Vereniging Nijmegen en Omstreken, samman-
slutning bildad enligt nederldndsk ritt, Nijmegen (Nederlinderna),

Samenwerkende Patroons Verenigingen in de Bouwbedrijven Noord-Holland-~
Noord, sammanslutning bildad enligt nederlandsk ritt, Alkmaar (Nederlinderna),

Utrechtse Aannemers Vereniging, sasmmanslutning bildad enligt nederlindsk ratt,
Utrecht,
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Vereniging Wegenbouw Aannemers Combinatie Nederland, sammanslutning
bildad enligt nederlindsk ritt, Zeist (Nederlinderna), och

Zuid Nederlandse Aannemers Vereniging, sammanslutning bildad enligt neder-
lindsk ritt, Heeze (Nederlinderna),

foretridda av Louis H. van Lennep, advokat i Haag och Erik H. Pijnaker Hordijk,
advokat i Amsterdam, med delgivningsadress i Luxemburg hos advokatbyrin Luc
Frieden, 6, avenue Guillaume,

sékande,

mot

Europelska gemenskapernas kommission, foretridd av Berend J. Drljber, vid
rattstjansten, i egenskap av ombud, bitridd av Paul Glazener, advokat i Rotterdam,
med delgivningsadress i Luxemburg hos Georgios Kremlis, vid rittstjansten, Cen-
tre Wagner, Kirchberg,

svarande,

angiende en talan om nullitet och i andra hand upphivande av kommissionens
beslut 92/204/EEG av den 5 februari 1992 rérande ett férfarande f6r tillimpning
av artikel 85 1 EEG-foérdraget (IV/31.572 och 1V/32.571 — Byggnadsindustrin i
Nederlanderna, EGT nr L 92, 5. 1),
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meddelar

FORSTAINSTANSRATTEN (férsta avdelningen),

sammansatt av R. Schintgen, ordférande, och H. Kirschner, B. Vesterdorf, K.
Lenaerts samt C.W. Bellamy, domare,

justitiesekreterare: H. Jung,

med hinsyn till det skriftliga férfarandet och efter den muntliga férhandlingen den
11 juli 1994,

foljande

Dom

Bakgrunden till ansékan

Frin och med 4r 1952 har flera entreprendrer pa den nederlindska byggmarknaden
bildat olika sammanslutningar enligt sektoriella eller regionala kriterier. Samman-
slutningarna har haft som funktion att reglera konkurrensen.

De olika sammanslutningarna bildade dr 1963 Vereniging van Samenwerkende
Prijsregelende Organisaties in de Bouwnijverheid (nedan kallat ”SPO”) som enligt
artikel 3 i sina stadgor har som mal att “frimja och foérvalta ordnad konkurrens,
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undvika att det uppstir samt motarbeta otillborligt beteende vid prisanbud och ate
frimja uppkomsten av ekonomiskt motiverade priser”. I detta syfte har SPO utar-
betat foreskrifter f6r “institutionaliserad pris- och konkurrensreglering” och har
befogenhet att beligga medlemsféretag i sammanslutningarna som underlatit att
iaktta forpliktelser som foljer av foreskrifterna med sanktioner. Tillimpningen av
foreskrifterna kontrolleras av dtta byrder vars verksamhet stdr under SPO:s Gverin-
seende. De sammanslutningar som ir medlemmar i SPO ir f5r tillfdllet 28 till anta-
let och omfattar sammanlagt 6ver fyra tusen byggnadsféretag som ir etablerade i
Nederldnderna.

Ar 1969 anslot sig merparten av de sektoriella eller regionala sammanslutningarna

till SPO.

Mellan 4ren 1973 och 1979 standardiserade de olika sammanslutningarna, under
SPO:s dverinseende, sina foreskrifter (nedan kallade *gamla foreskrifter”).

Den 3 juni 1980 antog SPO:s generalférsamling Erecode voor ondernemers in het
Bouwbedrijf (Byggnadsentreprendrernas hederskodex, nedan kallad “hedersko-
dex”). Tillimpningen av hederskodexen gjordes obligatorisk for alla féretag som
tillhérde sammanslutningar som var medlemmar av SPO. Genom hederskodexen
skapades ett enhetligt sanktionssystem for Svertridelser av de mellan dren'1973 och
1979 standardiserade foreskrifterna samtidigt som den innehdller materiella
bestimmelser som ir nddvindiga f6r verkstillandet av foreskrifterna. Hedersko-
dexen tridde i kraft den 1 oktober 1980.

Den 16 augusti 1985 tillstillde kommissionen SPO en begiran om upplysningar
med stdd av artikel 11 i rddets forordning nr 17 av den 6 februari 1962, forsta f61-
ordningen om tillimpning av fordragets artiklar 85 och 86 (EGT nr L 13, 1962, s.
204, nedan kallad *forordning nr 17”) for att {4 information om utlindska fGretags
medverkan 1 SPO.
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Genom ministerieférordning av den 2 juni 1986 antog de nederlindska myndighe-
terna Uniform Aanbestedingsreglement (enhetliga stadgan f6r anbudsforfarande,
nedan kallad "UAR”) som innehiller bestimmelser rérande forfarandet vid inga-
ende av avtal avseende offentliga upphandlingar och som tridde i kraft den 1
november 1986.

Den 9 oktober 1986 antog SPO:s generalfdrsamling tv8 Uniforme Prijsregelende
Reglementen (enhetliga foreskrifter f6r prisreglering, nedan kallade ”UPR™) vilkas
syfte ar att definiera det forfarande som skall tillimpas da tva foretag deltar i ett
anbudsférfarande f6r byggnadsuppdrag. Den ena UPR avser offerter vid ett slutet
férfarande (nedan kallat "UPRR”) och den andra offerter vid ett 6ppet forfarande
(nedan kallat “UPRO”). De tvi foreskrifterna dr identiska till strukturen och inne-
hiller noggranna och detaljerade bestimmelser genom vilka man definierar vilka
skyldigheter organisationens medlemsféretag har och villkoren f6r organisationens
verksamhet. Dessa UPR kompletteras av fyra foreskrifter och tre bilagor. Fore-
skrifterna tradde 1 kraft den 1 april 1987,

Genom kunglig f6rordning av den 29 december 1986 forklarade den nederldndska
regeringen dessa foreskrifter icke-bindande med undantag f6r dem som uppfyllde
vissa villkor. Den kungliga férordningen tridde i kraft den 1 april 1987. De bada
UPR uppfyllde villkoren i den kungliga férordningen.

Den 15 juni 1987 genomfdrde kommissionen med stdd av artikel 14 i férordning
nr 17 en undersdkning hos SPO. I juli och i november samma ar gjorde kommis-
sionen en likadan undersékning hos Zuid Nederlandse Aannemers Vereniging
(nedan kallat »ZNAV™). Syftet med undersdkningarna var att utreda om SPO:s
foreskrifter var dgnade att paverka handeln mellan medlemsstaterna.

Den 13 januari 1988 anmilde SPO de bdda UPR och hederskodexen till kommis-
sionen i syfte att i forsta hand fi ett icke-ingripandebesked och i andra hand
undantag i enlighet med bestimmelsen i artikel 85.3 i EEG-fordraget (nedan kallat
*f6rdraget”).
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Den 23 juni 1988 dndrades UPR. Andringen tridde i kraft den 1 juli 1988.

Den 13 juli 1989 kompletterade SPO sin anmilan av den 13 januari 1988.

Den 26 juli 1989 inlimnade Rotterdams kommun (Nederlinderna) ett klagomal
hos kommissionen riktat mot vissa delar av féreskrifterna..

Den 7 november 1989 beslutade kommissionen att inleda ett rattsligt forfarande
mot SPO och sinde denna ett meddelande om klagopunkter den 5 december 1989.

SPO besvarade meddelandet om klagopunkter den 5 april 1990.

Forhor enligt artikel 19 i férordning nr 17 dgde rum den 12 juni 1990.

Den 15 mars 1991 inledde SPO férhandlingar med kommissionen f&r att under-
sOka huruvida de anmilda foreskrifterna skulle kunna bli {6remal {6r undantag om
de indrades. En skriftvixling i detta syfte mellan SPO och kommissionen dgde rum
mellan den 12 april 1991 och den 15 januari 1992.

Den 5 februari 1992 fattade kommissionen det tvistiga beslutet.
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Den 12 februari 1992 skickades ett beslut av den 5 februari 1992 med nummer C
(92) 66 déf. till sbkandena. Detsamma delgavs den 17 februari 1992. I detta beslut
fattades ett stycke och adresserna till olika féretagssammanslutningar som nimndes
i beslutet var felaktiga.

Den 26 februari 1992 skickades ett beslut av den 5 februari 1992 med nummer C
(92) 66 déf. rév. till sdkandena (beslutet var SPO tillhanda den 2 mars 1992). Denna
version innehéll det stycke som saknades i det den 17 februari 1992 delgivna beslu-
tet och som séledes lagts till. De felaktiga adresserna till de olika féretagssamman-
slutningarna hade ocksa rittats.

I artikel 1 i beslutet konstaterar kommissionen att SPO:s stadgor av den 10 decem-
ber 1963 som sedermera indrats, de tvd UPR av den 9 oktober 1986 jimte tillho-
rande foreskrifter och bilagor, de tidigare och likadana UPR som de ersatte och
hederskodexen, med undantag fér dess artikel 10, utgdr en Svertridelse av artikel
85.1 i férdraget.

Genom artikel 2 i beslutet ogillar kommissionen begdran om undantag, avfattad
den 13 januari 1988 med stdd av artikel 85.3 i férdraget vad betriffar UPR av den
9 oktober 1988 och hederskodexen.

Genom artikel 3.1 och 3.2 i beslutet dligger kommissionen SPO och dess medlems-
organisationer att utan drdjsmal upphora med de &vertridelser som konstaterats
och att skriftligen delge de berdrda foretagen innehdllet i beslutet samt att man
upphdrt med Svertridelserna samt att beskriva de praktiska foljderna av detta
sdsom alla medlemsféretags ritt att nir som helst avstd fran att iaktta foreskrifterna.
SPO och dess medlemsorganisationer dlades for ovrigt att inom tvd manader frin
det att de har fitt del av beslutet meddela kommissionen den information som del-
getts foretagen i enlighet med punkt 2 i detta beslut.
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I artikel 4 i beslutet &ligger kommissionen de 28 berérda sammanslutningarna
béter som uppgér till ett belopp pd sammanlagt 22 498 000 ecu.

Forfarandet

Genom ansdkan som inkom till {6rstainstansrittens kansli den 13 april 1992 vickte
SPO och dess 28 medlemsorganisationer med stdd av artikel 173 andra stycket i
fordraget talan 1 vilken de yrkar att forstainstansritten skall ogiltigforklara pa
grund av nullitet eller i andra hand upphiva kommissionens beslut 92/204/EEG av
den 5 februari 1992 rérande tillimpning av artikel 85 i fordraget (IV/31.572 och
IV/32.571 — Byggnadsindustrin i Nederlinderna, EGT nr L 92, s. 1).

Genom en sirskild ansékan som inkom till forstainstansrittens kansli samma dag
anholl s6kandena likaledes med stod av artiklarna 185 och 186 i fordraget och med
stdd av artikel 105.2 i forstainstansrittens rittegdngsregler om ett interimistiskt
beslut om uppskov med verkstilligheten av det tvistiga beslutet.

Parterna hérdes muntligen den 18 juni 1992.

Den 16 juli 1992 meddelade forstainstansrittens ordforande ett beslut med féljande
innehall: ‘

”1) Verkstilligheten av artikel 3 i kommissionens beslut rorande tillimpning av
artikel 85 i fordraget (IV/31.572 och IV/32.571 — Byggnadsindustrin i Neder-
linderna) avbryts i den omfattning den avser tvistiga delar av foreskrifterna
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som inte berér férekomsten av en samordning och informationsutbyte mellan
foretagarna, beviljande av foretrdde och direke 6verforing pd anbudstagare av
ersittning f6r kalkyleringskostnader och bidrag till branschorganisationer.

2) Sékandena skall senast den 1 oktober 1992 meddela kommissionen och
forstainstansritten de dtgirder de vidtagit f6r att géra si att systemet fungerar
i 6verensstammelse med detta beslut.

3) Till &vriga delar avvisas begiran om interimistiskt beslut om uppskov med
verkstillighet.

4) Forstainstansritten beslutar senare om rittegingskostnaderna.”

Genom en skrivelse som inkom till férstainstansrittens kansli den 14 augusti 1992
tillstillde sékandena forstainstansrittens ordférande de provisoriska anvisningar
som var tillimpliga sedan den 20 juli 1992 och som den forsta sokanden skickat de
dvriga sbkandena i enlighet med f&rstainstansrittens ordférandes beslut av den 16
juli 1992,

Den 27 augusti 1992 limnande Dennendael BV, ett bolag bildat enligt nederlindsk
ritt, en begiran om intervention till stod for svarandens staindpunkt i enlighet med
artikel 37 i EEG-stadgan fér domstolen.

Genom beslut av den 12 januari 1993 tillat {6rstainstansritten denna intervention
till stéd f6r svarandens stdndpunkt.

Den 21 januari 1993 inldmnade intervenienten sin interventionsinlaga.
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Genom en skrivelse av den 17 november 1993 meddelade intervenienten férstain-
stansritten att denne skulle dterta sin intervention vilket férstainstansritten bekraf-
tade genom ett beslut av den 4 maj 1994.

P3 f6rslag av referenten beslutade férstainstansritten (forsta avdelningen) att inleda
den muntliga forhandlingen utan att vidta dtgirder f6r bevisupptagning. Forstain-
stansritten uppmanade emellertid parterna att fére den muntliga férhandlingen
skriftligen besvara vissa frigor.

I enlighet med domstolens dom av den 15 juni 1994 (kommissionen mot BASF
m.fl,, C-137/92 P, Rec. s. I-2555) 3lade forstainstansritten genom beslut av den 27
juni 1994 kommissionen att framligga kommissionens beslut rérande tillimpning
av artikel 85 i EEG-férdraget (IV/31.572 och IV 32.571 — Byggnadsindustrin i
Nederlinderna), fattat vid sammantridet den 5 februari 1992, bestyrkt vid samma
tillfille pa det giltiga spriket genom ordforandens och verkstillande sekreterarens
underskrifter med st8d av artikel 12 forsta stycket i den di gillande interna arbets-
ordningen” och tillstilla forstainstansritten denna handling ”senast den 6 juli
1994”.

Till £5ljd av detta beslut sinde kommissionen genom en skrivelse av den 4 juli 1994
ett exemplar av sitt beslut av den 5 februari 1992 med beteckningen C (92) 66 déf.
rév. och med underskrifter av kommissionens ordférande och av generalsekretera-
ren fore vilka fanns omnimnandet: ”Detta beslut har fattats av kommissionen
under dess 1 092:a sammantride i Bryssel den 5 februari 1992. Det bestar av 92
sidor + bilagor”. Kommissionen inlimnade iven ett antal andra rittshandlingar.

Den forsta av dessa rittshandlingar 4r en skrivelse som en av sokandesidans advo-
kater den 19 februari 1992 skickat till den behériga tjainstemannen pa generaldirek-
toratet f6r konkurrens (GD IV), f6r att géra honom medveten om att det beslut
som han hade delgivits innehéll vissa brister vid 6vergingen frin sidan 86 till sidan
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87. Han uppmanade tjinstemannen att féreta de nddvindiga granskningarna och
att vidta dtgirder for att genomfora de erforderliga rittelserna.

Den andra rittshandlingen ar ett telefaxmeddelande, dven det daterat den 19 febru-
ari 1992, som den ifrigavarande tjinstemannen sint till en tjinsteman vid kommis-
sionens generalsekretariat £6r att han skulle kontrollera “om den version av det av
kommissionen fattade beslutet som delgetts mottagarna helt éverensstimmer med
forslaget och, om ndédvindigt, vidta nédvindiga dtgirder for att mottagarna av
beslutet formellt skall delges texten i sin helhet”.

Den tredje rittshandlingen ar en skrivelse av den 21 februari 1992 skickat till den
behdriga tjinstemannen pd GD IV av en av sékandesidans advokater i vilken han
ber kommissionen att endast till SPO sinda alla exemplar av den rittade versionen,
eftersom adresserna till vissa av sammanslutningarna som ir medlemmar i SPO var
felaktiga.

Den fjirde rittshandlingen dr en skrivelse till s6kandesidans advokater frdn den
behdriga tjinstemannen pd GD 1V, likaledes daterad den 21 februari 1992, i vilken
han anger att generalsekretariatet — till f6ljd av ett telefonsamtal med en av dem
— planerade olika sorters delgivning pa nytt till alla sammanslutningar som stod
som mottagare av beslutet (till deras ritta adresser, 1 fdrekommande fall).

Férstainstansritten har hért parterna vid den muntliga f6rhandlingen den 11 juli
1994. Under denna forevisades, pd sokandenas begiran, en film angiende de fére-
skrifter som ir aktuella f6r detta fall och deras sakkunnige hordes.
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Parternas yrkanden

Sokandena har yrkat att forstainstansritten skall

1) i forsta hand, pi grund av nullitet, ogiltigférklara kommissionens rittsake
benimnd “kommissionens beslut av den 5 februari 1992 rérande tillimpning av
artikel 85 1 EEG-fordraget”™ (IV/31.572 och 1V/32.571 — Byggnadsindustrin i
Nederlinderna),

2) i andra hand upphiva kommissionens beslut av den 5 februari 1992 roérande till-
limpning av artikel 85 i EEG-férdraget (IV/31.572 och IV/32.571 — Byggnads-
industrin i Nederlinderna),

3) vidta alla andra dtgirder som den finner nédvindiga,

4) forplikta kommissionen att bira rittegdngskostnaderna, inklusive de kostnader
som har uppkommit p4 grund av begiran om interimistiskt beslut om uppskov
med verkstillighet som hade inlimnats med st5d av artiklarna 185 och 186 i f6r-
draget.

Kommissionen har 3 sin sida yrkat att frstainstansritten skall

1) ogilla ansokan,

2) forplikta sékandena att bira rittegingskostnaderna i maélet, inklusive kostna-
derna avseende begiran om interimistiska dtgirder.
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Parternas grunder och argument

Sékandena har i sin talan lagt fram tvd yrkanden: Det forsta, som idr huvudyrkan-
det, avser en faststillelse av att det tvistiga beslutet dr ogiltigt pd grund av nullitet
eller &tminstone pd grund av formella fel och det andra, som idr ett andrahandsyr-
kande, avser att beslutet skall upphivas.

Huvndyrkandet

Parternas argument

Sékandena har som sitt huvudyrkande gjort gillande att det angripna beslutet med
stdd av fOrstainstansrittens rattspraxis dr ogiltigt pd grund av nullitet (dom av den
27 februari 1992, BASF m.fl. mot kommissionen, T-79/89, 'T-84/89—T1-86/89,
'T-89/89, T-91/89, '1-92/89, T-94/89, 'T-96/89, T-98/89, T-102/89 och T-104/89, Rec.
s. I1-315), eftersom det utgdr en &vertridelse av principen om rittsakters oangrip-
lighet och eftersom det fattats trots bristande behérighet — en sida har lagts till
utan godkinnande av kommissionidrernas kollegium — och eftersom en 6vertri-
delse av sprikregeln intriffat d2 kommissionirernas kollegium inte fattat beslutet
pa det enda giltiga spriket. I sjilva verket saknades ett stycke i beslut nr C (92) 66
déf. av den 5 februari 1992 som skickades ut till s6ékandena den 12 februari 1992
och som desamma fick del av den 17 februari 1992, och adresserna till de olika
foretagssammanslutningar som berdrdes i beslutet var felaktiga.

Den 26 februari 1992 skickades beslutet av den 5 februari 1992, med nr C (92) 66
déf. rév., till sskandena (och inkom till SPO den 2 mars 1992). Texten innehéll det
stycke som saknades i den 17 februari 1992 delgivna texten, och som siledes hade
lagts till. De felaktiga adresserna till de olika féretagssammanslutningarna hade
likaledes korrigerats.
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Sékandena har vidare anfért att den rittshandling som har beteckningen C (92) 66
déf. forst hade skickats ut till varje sdkande genom en skrivelse av den 12 februari
1992 undertecknad av kommissionens generalsekreterare, och att den inte delgavs
forrin omkring den 17 februari. Det férhillandet att den tvistiga beslutstexten inte
var tillginglig dagen efter den 5 februari 1992 bekriftar att den till sokandena del-
givna texten inte var densamma som kommissionirernas kollegium godkint. Det
forhallandet att den reviderade handlingen fick en ny beteckning [niamligen C (92)
66 déf. rév.] bekriftar samma slutsats. Kommissionen har {6r &vrigt inte heller
bestritt att handlingen C (92) 66 déf. rév. aldrig som sidan understillts kommissio-
nirernas kollegium fér godkinnande.

Av denna anledning har sékandena uppmanat kommissionen att genom ett styrkt
utdrag ur protokollet frin kommissionens sammantride den 5 februari 1992 bevisa
att den verkligen sammantritt for att ta stillning till den nederlindska versionen av
det tvistiga beslutet och att det ir den text som den har antagit.

Kommissionen har svarat att sékandena inte framfért ndgra som helst skil {6r shut-
satsen att en Svertridelse av principen om en antagen rittsakts oangriplighet har
igt rum efter att beslutet har fattats. P4 grund av att det inte finns bevis pd detta
skall beslutet anses giltigt (se fOrstainstansrittens dom av den 10 mars 1992,
Hoechst mot kommissionen, T-10/89, Rec. s. 11-629, punkt 375). '

Kommissionen har hivdat att beslutet pa nytt skickades till sdkandena pa grund av
att det saknades en sida i den text som hade skickats den 12 februari 1992 och att
beslutet f6r vad avser en del sékande skickades till en adress som inte lingre var
riktig. Avsaknaden av en sida berodde p3 ett tekniskt fel pd kommissionens interna
elektroniska post som intriffade efter att beslutet fattats.
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1 Svrigt har kommissionen gjort gillande att kommissionirernas kollegium den 5
februari 1992 hade texten till {6rslaget till beslut tillginglig pa alla gemenskapens
sprik, inklusive nederlindska. Forslaget antogs under detta sammantride.

Férstainstansrdttens bedémning

Forstainstansritten konstaterar betriffande huvudfrigan att det féljer av domsto-
lens ovannamnda dom av den 15 juni 1994, kommissionen mot BASF m.fl. (punkt
52), att de av sbkandena angivna bristerna som giller f6érfarandet for beslutsfattan-
det vid kommissionen inte 4r si allvarliga pa denna punkt att de skulle motivera att
beslutet betraktas som rittsligt ogiltigt pd grund av nullitet.

Av detta foljer att sbkandenas huvudyrkande skall ogillas till den del det avser en
faststillelse av det tvistiga beslutets ogiltighet pd grund av nullitet.

Det finns emellertid skil att préva andrahandsyrkandet, det vill siga huruvida de
av sokandena papekade bristerna skall leda till att beslutet upphivs pa grund av att
man har &vertritt principen om rittsakters oangriplighet och sprikreglerna.

Vad giller rittsakters oangriplighet anser forstainstansritten att det {8ljer av dom-
stolens ovannimnda dom av den 15 juni 1994, kommissionen mot BASF m.fl.
(punkt 59) att det bara dr om det i samband med ett bestridande finns allvarliga och
starka skil att misstinka att det skett en &vertrddelse av principen om réttsakters
oangriplighet som fdrstainstansritten kan ligga att ett beslut skall liggas fram pa
ett eller flera giltiga sprak, styrkt genom underskrift av ordféranden och av verk-
stillande sekreteraren, for att prova att den delgivna och den av kommissionirer-
nas kollegium antagna texten till fullo motsvarar varandra.

II-311



56

57

DOM AV DEN 21.2.1995 — MAL T-29/92

I det férevarande fallet har f6rstainstansritten pd grundval av de faktiska uppgifter
den for tillfillet haft tillgdng till ansett att det forhéllandet att texten i det den 17
februari 1992 delgivna beslutet inte motsvarar den text som delgavs den 26 februari
1992 vid f6rsta anblicken utgdr ett allvarligt och starkt indicium p3 att dndringarna
i den forsta texten inte blivit godkinda av kommissionirernas kollegium. Detta
utgdr motivet till att forstainstansritten den 27 juni 1994 beslutade att det av kom-
missionen vid sammantridet den 5 februari 1992 fattade beslutet skulle framldggas,
styrkt pa det giltiga spriket, enligt artikel 12 forsta stycket 1 kommissionens vid
tidpunkten ikraftvarande interna arbetsordning genom underskrift av ordféranden
och verkstillande sekreteraren.

Forstainstansritten konstaterar emellertid att de av kommissionen till f6hd av
beslutet av den 27 juni 1994 framlagda handlingarna bevisar att skillnaden mellan
den férsta och den andra delgivna texten berodde pa ett tekniskt fel i den elektro-
niska posten som ledde till att en sida uteblev och att texten av den 26 februari 1992
till fullo motsvarar innehillet i den text som kommissionirernas kollegium antog
vid sitt sammantride den 5 februari 1992. I sjilva verket padpekade sokandesidans
advokater den 19 februari 1992 fér kommissionen att “nigonting fattas mellan
sidorna 86 och 87 i beslutet rérande SPO. Jag ber Er att underséka detta och vidta
nédvindiga atgirder for att ritta till detta. Om det framgér att ett fel insmugit sig
i texten ber jag Er att skicka en rittelse till alla adressater”. Mottagaren av detta
brev, den behériga tjinstemannen vid GD 1V, skickade samma dag ett meddelande
till kommissionens generalsekretariat for att det skulle genomféra den nédvindiga
undersdkningen. I meddelandet stir det: *Jag har frin Er avdelning fatt den ovan
dsyftade beslutstexten pi nederlindska. I denna handling fattas det ett stycke som
fanns med i forslaget som foéredrogs for kommissionen. Kan Ni vara vinliga att
underséka huruvida den av kommissionen antagna och till adressaterna delgivna
texten till fullo motsvarar férslaget och vid behov se till att adressaterna formellt
fir del av den fullstindiga beslutstexten? Jag bifogar som bilaga i forsdttsbladet till
handlingen C (92) 66 déf. ... och sidorna 86 och 87 i handlingen. Som bilaga II finns
sidorna 85, 86 och 87 i forslaget till det ifrigavarande beslutet (versionen pd néder-
lindska i den form det féredrogs f6r kommissionen: Den uteblivna sidan i hand-
lingen C (92) 66 déf. ir tydligt angiven™.
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Med beaktande av dessa faktiska omstidndigheter, med avseende pé vilka skandena
inte bestritt kommissionens tolkning, kan inte de av sdkandena framférda indi-
cierna anses vara allvarliga och starka.

Av detta f6ljer att innehéllet i det till sdkandena den 26 februari 1992 delgivna
beslutet till fullo motsvarar innehéllet 1 det beslut som kommissionirernas kolle-
gium antog den 5 februari 1992.

Vad betriffar jakttagandet av sprakreglerna, anser f6rstainstansritten att den beho-
riga funktionidrens pd GD IV brev till generalsekretariatet bevisar att forslaget till
beslut féredragits f6r kommissionen pa nederlindska, vilket stéds av det férhallan-
det att beslutet den 5 februari 1992 skickades med telefax pi nederlindska till
sOkandena.

Av detta f6ljer att sprikreglerna inte har 6vertritts i det forevarande fallet.

Utdver detta konstaterar forstainstansritten att kommissionen som ett svar pi
forstainstansrittens beslut av den 27 juni 1994 framlagt texten i beslutet av den 5
februari 1992 med beteckningen C (92) 66 déf. rév. och underskrifterna av kom-
missionens ordférande och generalsekreterare med omnimnandet ”"Det foreva-
rande beslutet har fattats av kommissionen vid dess 1 092:a sammantride den 5
februari 1992 i Bryssel. Det bestir av 92 sidor + bilagor”. Under den muntliga fér-
handlingen kritiserade sbkandena det férhillandet att det inte framgdr av hand-
lingen nidr ordféranden och generalsekreteraren undertecknat den. 1 sitt fdljebrev
av den 4 juli 1994 och under den muntliga férhandlingen bekriftade kommissio-
nens ombud att handlingen har samma innehall som den text som kommissioni-
rernas kollegium antog den 5 februari 1992 och som samtidigt styrktes genom
underskrifter. P4 forstainstansrittens friga svarade kommissionens ombud att hans
bekriftelse av denna faktiska omstindighet stdds av det forhallandet att kommis-
sionen vid tidpunkten f6r beslutsfattandet redan blivit varskodd om féljderna av
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uteblivna underskrifter pa handlingarna, eftersom forstainstansritten redan i mélet
BASF m.fl. mot kommissionen, T-79/89 m.{l., i vilket den muntliga f6rhandlingen
redan hade igt rum, beslutat att beslutstexten som i enlighet med artikel 12 andra
stycket i kommissionens di gillande interna arbetsordning skulle vara styrkt
genom underskrift av ordféranden och av verkstillande sekreteraren skulle liggas
fram. Forstainstansritten konstaterar att sdkandena inte framfort nigra som helst
invindningar mot kommissionens ombuds férklaring.

P3 grundval av dessa handlingar och den information som kommissionens ombud
limnat konstaterar forstainstansritten att handlingen med beteckningen C (92) 66
déf. rév. som kommissionen framlagt ir den beslutstext som kommissiondrernas
kollegium antog den 5 februari 1992 och som undertecknades vid detta tillfille.

Forstainstansritten anser att sdkandenas huvudyrkande pé grundval av allt som
sagts ovan skall ogillas.

Andrabandsyrkandet

Till stéd for sitt andrahandsyrkande har klagandena framfért nio klagopunkter
som kan uppdelas p4 fem grunder. Forsta grunden avser en Svertridelse av artikel
85.1 i férdraget i och med att kommissionen definierat den relevanta marknaden pi
ett felaktigt sitt, missuppfattat de bestridda féreskrifternas rickvidd och felaktigt
ansett att dessa pa ett mirkbart skulle sitt pdverka handeln mellan medlemssta-
terna. Den andra grunden avser en Svertridelse av artikel 85.3 i férdraget i och med
att kommissionen f6r det forsta inte beaktat den nederlindska byggnadsindustrins
sirdrag och kastat om bevisbérdan, att kommissionen for det andra felaktigt upp-
skattat rickvidden av de relevanta féreskrifterna med tanke pa de fyra villkoren for
meddelande av ett undantag, i synnerhet genom att vigra beakta de dndringsfSrslag
sokandena gjort i samband med delgivningen” och i och med att kommissionen
for det tredje Svertritt proportionalitets- och subsidiaritetsprincipen genom att
avsld de undantag som ansékan avsig. Den tredje grunden avser en 6vertridelse av
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artikel 4.2 1 och artikel 15.2 i f6rordning nr 17, i och med att kommissionen alagt
béter innan det faststillts att en 6vertriadelse foreldg eller att sékanden dtminstone
drog nytta av en befrielse och i och med att kommissionen felaktigt ansett att dver-
tridelsen begitts uppsitligen eller av vardsléshet och dlade £6r héga béter. Den
fjirde grunden avser artikel 190 i f6rdraget i och med att kommissionen inte kom-
mit med tillrickliga rdttsliga motiveringar varken betraffande 6vertridelsen av arti-
kel 85.1 i fdrdraget eller avslaget av ans6kan om undantag enligt artikel 85.3 i f6r-
draget. Den femte grunden avser en krinkning av s6kandens ritt till forsvar.

Forsta grunden: dvertrddelse av artikel 85.1 i fordraget

Forsta delen: felaktig definition av den relevanta marknaden

Parternas argument

S6kandena har dberopat det forhdllandet att det framgir av fdrstainstansrittens
rittspraxis att en definition av den relevanta marknaden ir ett nddvindigt villkor
som skall vara uppfyllt pd forhand {or att det skall vara mojligt att géra en bedom-
ning betriffande ett pastitt konkurrensbegrinsande beteende (forstainstansrittens
domar av den 10 mars 1992, SIV m.fl. mot kommissionen, T-68/89, 77/89 och
78/89, Rec. s. 11-1403). T det foérevarande fallet har kommissionen underldtit att
definiera produktmarknaden och den geografiska marknaden 1 friga.

Vad betriffar produktmarknaden har sékandena framhallit att de dtta sektorer av
byggnadsindustrin som omfattas av de aktuella foreskrifterna inte utgbr en enda
produktmarknad utan utgér atminstone lika minga — om inte till och med flera —
skilda produktmarknader i och med att de verksamhetsformer som omfattas av
dessa varken betriffande efterfrigan eller utbud sinsemellan dr utbytbara.
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Sékandena har tillagt att, om de i sina anmilningar ansett att den nederlindska
byggmarknaden utgdr en enda enhetlig produktmarknad, har de gjort detta med
tanke p4 sin begiran om icke-ingripandebesked/undantag for UPR som inférdes ar
1987 och som forsta gingen utan itskillnad tillimpades pd de atta relevanta pro-
duktmarknaderna. Omfattningen av det tvistiga beslutet 4r helt annan, eftersom
detsamma inte enbart riktar sig mot UPR av ir 1987 utan dven mot foreskrifter
som fanns fé6re UPR som var olika f6r var och en av sektorerna inom byggnads-
industrin. Féljaktligen borde kommissionen ha gjort en dtskillnad i enlighet med
de relevanta produktmarknaderna tminstone i den mén den avsag att klandra de
foreskrifter som var i kraft f6re den 1 april 1987.

Vad giller den geografiska marknaden har sékandena hivdat att kommissionen i
punkt 23 i sitt beslut konstaterar att det inom marknaden {6r byggnadsarbeten
finns olika relevanta geografiska marknader dir foreskrifterna tillimpas. Kommis-
sionen har ocksd medgett att den relevanta geografiska marknadens omfattning kan
variera beroende pia den berdrda verksamhetens sektor och egenskaper. D3 den
geografiska marknaden f6r de mindre viktiga arbetena ar mera begrinsad, borde
kommissionen ha faststillt att alla foreskrifter hér under tillimpningsomradet {6r
artikel 85 i férdraget i den man de giller f6r dessa arbeten, eftersom de inte kan
paverka handeln mellan medlemsstaterna (se nedan, tredje delen av grunden).

Betriffande produktmarknaden har kommissionen inledningsvis svarat med att
konstatera att den relevanta marknaden inte skall definieras med utgingspunkt fran
mojligheten att ersitta de relevanta varorna utan med utgingspunkt frin den verk-
samhet foretagarna utfdr och frin féreskrifternas tillimpningsomride. UPR och
hederskodexen kan utan itskillnad, pd grundval av egenskaperna, betydelsen eller
férliggningen av arbetena, tillimpas pd de olika av s6kandena nimnda omradena.
Detta tillvigagingssitt ir helt forenligt med de synpunkter som s6kandena f6rsva-
rat under det administrativa f6rfarandet.

Kommissionen har ytterligare gjort gillande att det inte dr méjligt att gora dtskill-
nad mellan de regler som gillde fére dr 1987 och UPR vad betriffar definitionen av
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den relevanta produktmarknaden, eftersom de gamla foreskrifterna under SPO:s
dverinseende standardiserats mellan dren 1973 och 1979.

Betriffande den geografiska marknaden har kommissionen svarat med att konsta-
tera att de regelbundna fdrindringarna i efterfrigan inom de stora och de medel-
stora foretagens verksamhetsomride och det férhallandet att till och med vissa sma
féretag ibland tar emot arbeten utanfér sitt etableringsomride, bevisar att det inom
marknaden for byggnadsarbeten inte finns 3tskilda geografiska marknader som
skulle vara féremil f6r de klandrade foreskrifterna. For Svrigt har kommissionen
framhaillit att s6kandena under det administrativa férfarandet varken dberopade
férekomsten av skilda geografiska marknader eller limnade fakta med hjilp av
vilka det hade varit mgjligt att avgrinsa dessa.

Forstainstansrittens bedémning

Forstainstansritten anser att man inledningsvis méste avgdra omfattningen av kom-
missionens skyldighet att definiera den relevanta marknaden innan den kan fast-
stilla att det skett en Svertridelse av artiklarna 85 och 86 i férdraget.

Det finns skil att ligga mirke till att definitionen av den relevanta marknaden spe-
lar olika stor roll, beroende pd om artikel 85 eller artikel 86 i férdraget skall till-
limpas. Vid tillimpningen av artikel 86 ir en definition av den relevanta markna-
den en nédvindig och férberedande f6rutsittning f6r bedémningen av ett pastitt
konkurrensbegrinsande beteende (férstainstansrittens ovannimnda dom, SIV m.fl.
mot kommissionen, punkt 159), eftersom det innan det gér att fastsld f6rekomsten
av missbruk av dominerande stillning dr nédvindigt att fastsld forekomsten av en
dominerande stillning p& en given marknad vilket férutsitter att marknaden forst
miste ha avgrinsats. Inom ramen for tillimpningen av artikel 85 dr det for att
avgdra om ett avtal, ett beslut av en sammanslutning av féretag eller samordnat
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forfarande dr dgnat att padverka handeln mellan medlemsstaterna och har som syfte
eller verkan att forhindra, begrinsa eller snedvrida konkurrensen p# den inre mark-
naden som den relevanta marknaden skall definieras.

Av denna anledning kan inte de av s6kandena formulerade klagopunkterna mot
den av kommissionen gjorda definitionen av marknaden avseende tillimpningen av
artikel 85 ha nigon fristdende dimension i forhillande till dessa hinvisningar till
inverkan p4 handeln mellan medlemsstaterna och en begrinsning av konkurrensen.
Att detta tillvigagingssitt dr vilmotiverat bekriftas av det forhéllandet att sokan-
dena i sin ansdkan om icke-ingripandebesked eller undantag berért frigan om defi-
nitionen av marknaden enbart i den del som berdr inverkan pd handeln mellan
medlemsstaterna.

Det idr viktigt att framhalla att medan kommissionen ansig hela den nederlindska
byggmarknaden utgdra den relevanta marknaden nojde den sig i Gvrigt med det
tillvigagingssitt sSkandena valt sdvil di de till kommissionen limnade UPR i
avsikt att fi ett icke-ingripandebesked eller ett undantag som 1 sitt svar pd medde-
landet om klagopunkter. Under det administrativa forfarandet pastod sdkandena
inte en enda ging att de 3tta sektorerna av byggmarknaden skulle utgora tskilda
marknader betriffande tillimpningen av gemenskapsrittsliga konkurrensbestim-
melser, inte heller att det skulle finnas tskilda geografiska marknader Tvirtom
anger de foljande i sin anmilan (s. 19, punkt 2.2.1):

”Naar het oordeel van de SPO dient als de relevante produktmarkt vanuit een
macro-perspectief te worden aangemerkt de markt voor ‘het aannemen van
bouwwerken. Slechts die produktmarkt lijkt vanuit kartelrechtelijk oogpunt rele-
vant. Dit is een omvangrijke markt. Weliswaar is het in beginsel (wellicht) mogelijk
binnen deze markt talloze marktsegmenten te onderscheiden naar gelang de aard
en de omvang van de aan te nemen bouwwerken, doch het is twijfelachtig of der-
gelijke segmenten zouden kunnen worden aangemerkt als afzonderlijke produkt-
markten in het licht van het Europees mededingingsrecht. Zowel de-aanbodzijde
als de vraagzijde van de betrokken markt heeft een dermate diverse samenstelling,
dat het in beginsel onmogelijk lijkt bepaalde submarkten te isoleren, waarop
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bepaalde categorieén aanbesteders en aannemers bij uitsluiting opereren. Een —
noodgedwongen — kunstmatige indeling van de bouwmarkt in submarkten is
bovendien niet dienstig voor de beoordeling van de onderhavige mededingingsre-
gelingen, aangezien enerzijds de Erecode van toepassing is op bouwwerken van alle
categorieén, terwijl het UPR betrekking heeft op alle werken van de categorieén,
genoemd onder nr. 2.1.1.”

["Enligt SPO ir den relevanta produktmarknaden ur makroekonomisk synvinkel
marknaden fér utférandet av byggnadsarbeten. Endast denna marknad kan ur den
europeiska konkurrensrittens synvinkel betraktas som relevant. Det ror sig om en
omfattande marknad. Aven om det i princip ir mgjligt att inom denna marknad
finna otaliga segment beroende pd karaktiren och betydelsen av byggnadsarbetena,
dr det ind4 tvivelaktigt om dessa olika segment kan anses utgora skilda produkt-
marknader mot bakgrund av den europeiska konkurrensritten. Savil utbudet som
efterfrigan har pid denna marknad ett till den grad diversifierat innehdll att det i
princip verkar omdjligt att skilja de undermarknader t ddr endast vissa typer av
anbudstagare verkar. En patvingad, konstgjord uppdelning av byggmarknaden i
olika undermarknader ir fér ovrigt onédig for bedémning av de ifridgavarande
konkurrensbestimmelserna med tanke pé det férhéllandet att hederskodexen & ena
sidan kan tillimpas pi alla byggnadsarbeten och det férhéllandet att UPR & andra
sidan ber6r alla typer av arbete som omndmns i nr 2.1.1.” (Det vill séga alla typer
betriffande vilka kommissionen har ansett att UPR ir tillimpliga.)]

Det dr med ritta som kommissionen beslutat sig f6r denna definition av markna-
den nimligen att de ir 1987 inférda foreskrifterna pa lika grunder kan tillimpas pa
alla de Atta relevanta sektorerna. I sin replik samtyckte sékandena till detta tillva-
gagingssitt rérande bedémningen av de dr 1987 inférda UPR-foreskrifterna.

De har emellertid hillit fast vid sin kritik av definitionen av marknaden vad betrif-
far de gamla foreskrifterna genom att framhalla att den stindpunkt som de intog
under det administrativa {orfarandet var framtvingad av att deras ansékan om icke-
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-ingripandebesked eller undantag berérde de ar 1987 inforda foreskrifterna medan
dven de gamla féreskrifter som var olika for varje sektor klandras genom beslutet.

Betriffande detta finns det skil att padpeka att det dr sant att de synpunkter som
ingick i anmilan endast berérde de foreskrifter som inférdes dr 1987 medan dven
de gamla féreskrifterna klandrades genom meddelandet om klagopunkter. Foljakt-
ligen omfattade s6kandenas svar pd meddelandet [se s. 23—71 och i synnerhet
kapitel 3 med titeln "De relevante markt: de bouwmarkt in Nederland” ("Den rele-
vanta marknaden: byggmarknaden i Nederlinderna”)] — i vilket de vidholl samma
stindpunkt vad giller definitionen av marknaden — dven de tidigare bestimmel-
serna.

Det skall tilliggas att skandena under det administrativa forfarandet inte ansett att
ett sirskile tillvigagingssitt borde antas vad avser definitionen av marknaden i
friga om de gamla f6reskrifterna.

Dirutdver anser forstainstansritten att kommissionen med ritta antagit denna defi-
nition av marknaden vad betriffar de gamla foreskrifterna. S6kandena har i sjilva
verket inte heller kunnat férklara de stora skillnader som skulle finnas mellan de
gamla och de ir 1987 inférda foreskrifterna, inte heller vad det finns f6r skillnader
mellan de gamla foreskrifterna. Slutsatsen blir att de olika gamla foreskrifterna till-

" limpades p3 lika sitt pa alla sektorer och geografiska omriden som de omfattades.

Sokandena férklarade 4 andra sidan vid den muntliga f6rhandlingen att olika gamla
foreskrifter tickte alla byggnadsvaror i hela Nederlinderna, oberoende av om det
handlade om en regional foreskrift som omfattade olika varor eller en specifik f6re-
skrift som omfattade vissa varor i hela Nederlinderna.
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Av detta foljer att kommissionen med ritta ansett den nederlindska byggmarkna-
den vara den relevanta marknaden — oberoende av om det handlar om de gamla
eller om de &r 1987 inférda féreskrifterna — dd kommissionen bedémt huruvida
dessa paverkade handeln mellan medlemsstaterna eller begrinsade konkurrensen.

Denna del av grunden skall siledes ogillas sdvida den inte har samband med de tva
andra delarna av denna grund och siledes skall prévas ytterligare samtidigt med
dem.

Andra delen: misstolkning av innehéllet och av rickvidden av de tvistiga f6reskrif-
terna

I — Allmin framstillning

Parternas argument

Enligt s6kandena skall man minnas de tvistiga foreskrifternas indamal d& deras
férenlighet med den gemenskapsrittsliga konkurrensritten prévas: Att forhindra
képsliende genom att uppritta ett tvingande system dir konkurrensen dger rum pa
en enda ging och att férbittra transaktionsstrukturen pd marknaden genom att till
priset pd varje entreprenad ligga de forberedelsekostnader som den har gett upp-
hov till.

Sékandena har framhillit att kommissionen &sidosatt artikel 85.1 i fordraget i och
med att den ansett att féreskrifterna i hdég grad Sverskrider denna bestimmelse.
Denna misstolkning beror pid kommissionens rent teoretiska och abstrakta syn pé
den konkurrens som skall tillvaratas genom denna bestimmelse som i f6rsta hand
omdjliggdr all reglering av marknaden.
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Kommissionen har svarat att det enda som i samband med artikel 85.1 i fordraget
betyder nigonting ir om konkurrensen begrinsas eller inte, och inte om de kon-
kurrensbegrinsande 3tgirderna ir acceptabla eller inte. For att besvara fragan har
kommissionen analyserat det ekonomiska och juridiska sammanhang i vilket ver-
tridelsen intraffat. Den har siledes grundat sin beddmning pa byggmarknaden och
inte pd en “marknad som fungerar idealiskt”. Kommissionen har emellertid vigrat
medge att avtal, beslut av foretagssammanslutningar eller samordnade férfaranden
ir oundvikliga pd byggmarknaden och har ansett att konkurrens som inte ir sned-
vriden erbjuder ett konkret medel for att uppnd fordragets mal.

Forstainstansrittens bedémning

Forstainstansritten anser i verensstimmelse med beslutet att det system som togs
1 bruk genom de 4r 1987 inférda foreskrifterna kan beskrivas p3 foljande sitt. Syf-
tet med reglerna ir att etablera ett forfarande som alla medlemmar av sékandepar-
ternas organisationer skall iaktta d4 de avser att limna ett prisanbud avseende en
viss entreprenad. Detta forfarande har enligt sokandena ett dubbelt syfte: Att
bekimpa kdpsldende som anbudstagarna dr benigna att dgna sig 4t samt att ritta
till den obalans mellan utbud och efterfrigan som uppstar till f5ljd av den bristande
genomskinligheten pa utbudsmarknaden och de héga transaktionskostnader som
bérs av utbudet.

For detta indama3l har s6kandena upprittat materiella och personella infrastruktu-
rer som har till uppgift att férverkliga det genom foreskrifterna skapade forfaran-
det. Detta férfarande — som varierar nigot beroende pd huruvida anbudsinford-
ringarna ir Sppna eller begrinsade eller huruvida anbuden ir samtidiga eller inte —
innefattar flera etapper mellan meddelandet till SPO:s behériga byrd om avsikten
att inldimna ett prisanbud f6r ett visst arbete och undertecknandet av ett kontrake
mellan anbudstagaren och -givaren.

Etapperna kan sammanfattas pd f6ljande sitt: Varje entreprendr som ir medlem av
sOkandeparternas organisationer och som har for avsikt att inldmna ett prisanbud
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for en bestimd entreprenad skall meddela SPO:s behériga byrd om detta for att
denna skall kunna tillimpa foreskrifterna (beslutet, punkt 24).

Om det finns flera meddelanden, skall byran sammankalla foretagen till ett entre-
prenorsmote. Foretagen dr skyldiga att vid vite infinna sig till entreprendrsmétet.
Under entreprenérsmotet — dir en byratjansteman fungerar som ordférande —
skall olika beslut fattas antingen genom majoritet eller enhilligt (beslutet, punkt
25). Det forsta av dessa beslut avser frigan om en sakigare skall utses, eftersom
sakdgaren dr den enda bland de medverkande pa entreprenérsmotet som kan ha
kontakter med anbudstagaren for att férhandla om innehallet 1 och priset pa sitt
anbud (beslutet, punkterna 26, 39—41). Om en av sakigarna blir utsedd, fortsitter
entreprendrsmotet med att definiera pd grundval av vilka fakta de olika prisanbu-
den skall jamf6ras. Siledes beslutar entreprendrsmotet, enligt s6kandena, om pris-
anbuden ir eller kan goras jamforbara och enligt kommissionens asikt om de olika
foretagarnas prisanbud ir eller kan goras jamforbara (beslutet, punkt 27). Om sva-
ret blir jakande, kan entreprendrsmotet utse en sakigare. Innan entreprendrsmotet
fattar beslut om att utse en sakigare skall det besluta p3 vilket sitt pristilliggen
skall definieras. Dessa tilligg som anbudstagaren skall bira ir av tva huvudtyper:
ersittning for kalkyleringskostnader och bidrag till branschorganisationernas verk-
samhet till vilka SPO och dess byrier hor (beslutet, punkterna 31—33). Efter att
detta beslut fattats definierar varje entreprendr sitt anbudsbelopp (kallat det vita
beloppet) och 6verlimnar detta till ordforanden (beslutet, punkt 28). Detta belopp
inkluderar dnnu inga pristilligg. I detta skede kan en entreprendr begira att entre-
prenorsmotet skall bevilja honom foretride, det vill siga utse honom till sakigare
pa villkor att han inlimnar samma anbud som det ligsta vita beloppet (beslutet,
punkt 30). Direfter gir ordforanden igenom beloppen och informerar entrepre-
norsmotet om dem, om entreprendrsmotet sd beslutar (beslutet, punkt 28). Efter
att ha fatt del av 6vriga belopp kan en entreprendr dra tillbaka sitt anbud mot for-
lusten av vissa rattigheter (beslutet, punkt 29). I princip utses den som inlimnat det
lagsta vita beloppet till sakigare (beslutet, punkt 39). Efter detta skall alla entre-
prenorer oka sitt vita belopp med pristilligg pd det sitt som det tidigare Gverens-
kommits om pi entreprendrsmotet. Dessa tilligg ir identiska for alla entreprenorer
och har som indamdl att ticka de kalkyleringskostnader som alla som medverkar
pa entreprendrsmotet har. Dessa skall baras av anbudstagaren om denna anlitar en
av SPO:s medlemmar (beslutet, punkterna 31—33). Anbudsgivaren, som tilligget
betalas till, skall 6verféra detta till byran som skall férdela det 1 huvudsak till fore-
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tagarna — f6r tickande av deras kalkyleringskostnader — och avgifter till bransch-
organisationer f6r de bidrag de skall fi (beslutet, punkterna 42—46). Slutligen kan
entreprendrsmotet Ska eller minska klyftan mellan prisanbuden frdn de olika fore-
tagarna (beslutet, punkt 38).

Om byran endast fir ett meddelande rérande ett projekt, betraktas avtalet om det
slutits under hand, vilket innebir att det enda foretag som limnat ett meddelande
utses till sakagare, vilket betyder att de f6retag som 4r medlemmar av sdkandenas
organisationer och som tillfrigades senare endast med sakigarens samtycke kan
inlimna ett anbud eller i hindelse av tvist med tillstind av en skiljenimnd (beslu-
tet, punkterna 41, 52 och 53). Det ar i varje fall mdjligt att anbudstagaren under
den tid som gir mellan anbudet frin den forsta entreprendren och det att entre-
prenaden tilldelas honom konsulterar andra entreprendrer som ir medlemmar av
sokandeparternas organisationer och att dessas meddelanden anlinder efter att
entreprenadavtalet slutits. I detta fall ir anbudsgivaren skyldig att som pristilligg
betala byrdn ett belopp som motsvarar 3 procent av priset (beslutet, punkt 60).

Det finns dven en foreskrift for organisationen av ett férfarande som tillimpas pé
de anbud som fdretag som ir underleverantdrer limnar och som till sitt innehall
huvudsakligen bestdr av liknande regler f6r andra prisanbud, dock sé att underle-
veransernas sardrag beaktats (beslutet, punkterna 55—59).

Forstainstansritten konstaterar att det i beslutet i huvudsak uttalas fyra typer av
klagopunkter mot de av sokandena faststillda foreskrifterna. Den forsta typen av
klagopunkter avser det forhdllandet att dessa skapar en samordning mellan f6reta-
garna under vars férlopp de utbyter information som berdr omstindigheter som
har samband med entreprenadkostnaderna, karaktiren av anbud och de priser som
var och en av dem erbjuder. Den andra typen av klagopunkter riktas mot det for-
hallandet att delar av priset faststills under avtalsférfarandet, att erbjudna priser
ibland dndras och att delar av priset ind3 faststills. Den tredje typen av klagopunk-
ter avser det férhéllandet att en av féretagarna — sakigaren — skyddas till £6ljd av
detta férfarande mot Svriga medverkande pa entreprendrsmdtet i och med att dessa
gir miste om sin ritt att forhandla med byggherren om sitt anbud. Sakigaren skyd-
das ocksd gentemot Gvriga entreprendrer som ir medlemmar av s6kandeparternas
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organisationer i och med att de, om de konsulterats senare, endast efter hans eller
entreprenorsmotets medgivande och pé villkor att deras anbud ar ett visst antal
procent lagre in sakiagarens anbud kan inlimna ett anbud. Den fjirde typen av kla-
gopunkter ror det forhdllandet att foreskrifterna ger medlemmar av skandeparter-
nas organisationer konkurrensmissiga fordelar gentemot tredje part.

Sokandena har besvarat dessa olika typer av klagopunkter pa olika plan: Antingen
har de betonat den positiva effekt som foreskrifterna har pa konkurrensen och da
iven for konsumenterna eller s3 har de ifrdgasatt sakinnehillet i klagopunkterna
eller avvisat de framlagda sakforhillandenas rattsliga definition i forhillande till
artikel 85.1 i fordraget.

Forstainstansritten konstaterar allra f6rst att kommissionen med ritta har ansett att
sokandenas foreskrifter utgor en helhet ur vilken det inte gér att pd konstgjord vig
skilja de olika konstitutiva elementen it.

Forstainstansritten framhiller vidare att de positiva effekterna av foreskrifterna
sisom sokandena framhallit inte kan beaktas vid tillimpningen av artikel 85.1 i f6r-
draget och att detta enbart kan ske genom &beropandet av de genom artikel 85.3 i
fordraget faststillda kriterierna. Av detta foljer att de olika argumenten skall provas
i samband med den andra grunden.

Av det ovanstiende foljer att den forevarande grunden ger mojlighet att uteslutande
mot bakgrund av artikel 85.1 i fordraget préva de av s6kandenas argument som rér
sakinnehillet och deras bedéomning. I detta syfte kommer forstainstansritten att
successivt underska de argument som hinfor sig till samordningen mellan entre-
prendrer som har f6r avsikt att inlimna ett prisanbud, faststillelsen av priset eller
delar av priset, begrinsningen av foretagarnas forhandlingsfrihet och SPO:s bete-
ende gentemot icke-anslutna entreprenérer.
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IT — Samordning mellan entreprendrer som avser att inlimna ett prisanbud

Parternas argument

1) Skyldigheten att informera om avsikten att inlimna ett prisanbud (beslutet,
punkterna 24 och 79)

S6kandena — som inte har motsatt sig att denna del av foreskrifterna som aterfinns
i punkt 24 i beslutet tas upp — har gjort gillande att informationsskyldigheten och
sjalva meddelandet som sddana saknar betydelse i férhdllande till konkurrensritts-
liga bestimmelser. De har i synnerhet ansett att det tredje stycket i punkt 79 1
beslutet ir diligt motiverat i och med att man i det klandrar det férhallandet att en
byrd pd begiran kan limna uppgifter om antalet f6retag som redan inlimnat anbud
till ett foretag som skall inlimna anbud.

Kommissionen har svarat att informationsskyldigheten inte skall provas skilt utan
som en oskiljaktig del av foreskrifterna. Den har tillagt att den information som,
tack vare meddelandena, erhalls gor det mojligt for de foretag som limnar infor-
mation att bedéma intensiteten av konkurrensen och darigenom indirekt den nivé
som det slutliga anbudet férutses ligga pa.

2) De entreprendrsmoten som skall hillas i enlighet med UPR (beslutet, punkterna
2558, 80—92)

a) Overenskommelse om principen f6r utseende av sakigaren (beslutet, punkterna
26 och 80)

S6kandena har avvisat pastiendet i punkt 80 i beslutet enligt vilket antalet fall i
vilka entreprendrsmotet beslutar att inte utse en sakigare dr ligt och har hivdat att
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det framgir av deras undersékningar att en sakigare endast utses i 39 procent av

fallen.

Kommissionen har svarat att punkt 80 hinvisar till antalet fall 1 vilka entreprenérs-
métet i forsta hand avstdr frin att utse en sakidgare, det vill siga innan det har tagit
stillning till jimforbarheten av uppgifterna om anbudstérfarandet och inte till anta-
let fall i vilka entreprendrsmotet — utan att i f8rsta hand avstd — oftast pd grund
av att uppgifterna om anbudsférfarandet inte ir jimforbara inte utser en sakigare.

b) Jimforelse av omstindigheter rorande prisnivin pd marknaden (beslutet, punk-
terna 27 och 81)

Sékandena har betonat att man i beslutet inte har beaktat egenskaperna hos den
information som utbyts under forhandlingarna vid ett entreprendrsméte. Denna
information ror uteslutande uppgifter som anbudstagaren definierat. Utbytet av
information #r oundvikligt for att kontrollera om de anbud som de medverkande
vid entreprendrsmétet skall ta stillning till dr jimforbara och f6r att pd si sdtt und-
vika att man jimfor vita belopp som hinfér sig till olika anbud. Detta utbyte hojer
till anbudstagarnas stora tillfredsstillelse ocksa kvaliteten pd konkurrensen.

De har fér 6vrigt gjort gillande att det dr nédvindigt att informationen samtidigt
hianfor sig till vissa villkor f6r anbudsférfarandet da dessa dr oskiliga f6r att und-
vika att anbudstagarna viltrar 6ver ofdrutsebara risker pd entreprenérerna. Utan
samordningen skulle f&retagarna var och en fi konfronteras med f8ljande dilemma:
antingen godkiinna oskiliga villkor — och 4 problem med att uppfylla dem —
eller forse sitt prisanbud med &vriga villkor — och se sig foredragen framom en
konlkurrent. Siledes skulle det endast vara mojligt att f6rhandla om fullgbrelsefris-
ten, om den av anbudstagaren freslagna fristen verkade orealistisk.
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Sdkandena har tillagt att informationsutbytet medfdr att foretagarna limnar in
anbud dir priserna ir mera noggrant beriknade, eftersom riskerna ir littare att
torutse, av vilket anbudstagarna slutligen drar nytta.

De har framhillit att f6rdémandet av informationsutbytet om anbudstagarens
begidran inte enbart grundar sig pd ett fel betriffande innehallet i informationen
utan samtidigt p3 en blandning mellan anbudsférfarandet och den oligopolistiska
situation som har féranlett kommissionen att betrakta allt informationsutbyte som
rOr anbudsforfarandet som férdragsstridigt.

S6kandena har slutligen anklagat kommissionen for att denna har ansett att allt
informationsutbyte mellan konkurrenter som kan leda till att osikerhetsfaktorerna
forsvinner frin en marknad som ir helt utan insyn i sig utgdr ett konkurrensbe-
grinsande beteende.

Kommissionen har svarat att sdkandena har limnat en falsk bild av innehillet i den
information som utbyts. Det ir i sjilva verket omgjligt att kontrollera om de inford-
rade anbuden ir jimforbara eller kan goras sidana utan att veta hur de medver-
kande pi entreprendrsmotet dmnar reagera pd anbudsinfordran. Det ir siledes sd
att utbyte av information gillande entreprenadens sirdrag som bara nigon av de
medverkande kinner till bidrar till att dennas konkurrensmissiga foretride f6rsvin-
ner. Detta skulle inte leda till en férbittrad konkurrens utan frimst till en ofull-
stindig konkurrens. Kommissionen har lagt fram olika protokoll frdn entrepre-
nérsmoten till stod {6r sina slutsatser.

Den har tillagt att det inte ankommer pd foretagarna att tillsammans besluta om

vissa av villkoren fér anbudsinfordringar sdsom fullgorelsefristen eller om vidden
av grunden ir oskiliga och dnnu mindre att, om s ir fallet, faststilla villkor genom
ett gemensamt beslut.
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Kommissionen har ansett att det informationsutbyte som sker under ett entrepre-
nérsmoéte dr minst lika skadligt f6r konkurrensen som det som sker mellan kon-
kurrenterna pd en oligopolistisk marknad.

c) Meddelande av vita belopp (beslutet, punkterna 28 och 82)

Sokandena har framhallit att meddelandet till byrachefen av vita belopp som inte
lingre kan indras inte begrinsar konkurrensen utan flyttar den till en tidigare tid-
punkt. Meddelandet av de vita beloppen till den behériga SPO-byrins fristiende
chef ersitter forfarandet som innebir meddelande av prisanbuden till anbudstaga-
ren. Det férhallandet att vita belopp inte kan #ndras efter att de meddelats garan-
terar att konkurrensen inte snedvrids utan flyttas fram si att man pa detta sitt und-
viker “képsldende”.

Kommissionen har ansett att det inte 4r meddelandet av vita belopp som inte ling-
re kan dndras som i sig utgdr Svertridelsen utan det forhallandet att priserna fast-
stillts p4 grundval av information som utbytts under entreprendrsmétet. Den har
tillagt att meddelandet av vita belopp ir en central del av ett férfarande som ersit-
ter konkurrensriskerna med praktiskt samarbete mellan entreprendrerna och att
meddelandet av vita belopp skall anses vara en del av ett sidant samarbete.

d) Mojligheten att dra sig tillbaka efter prisjimforelsen (beslutet, punkterna 29, 83
och 84)

Sékandena har betonat att méjligheten att dra sig tillbaka efter prisjaimforelsen inte
ir ett uttryck f6r ndgon som helst konkurrensbegrinsning utan férstiarker konlkur-
rensen 1 och med att den gor det mojligt for entreprendrerna att pd ett mera nog-
grant sitt berikna sina anbud, eftersom de vet att de, om de gjort felaktiga upp-
skattningar som kan leda till ekonomiskt omotiverade priser, kan ta tillbaka sitt
anbud. Denna méjlighet kan {61 dvrigt inte anvindas annat 4n i hidndelse av ett
riknefel i det anbud som en entreprendr som meddelat ett vitt belopp har gjort.
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De har dessutom framhillit att en jimforelse av priserna som sker efter att de vita
beloppen har limnats in inte kan ha ndgon konkurrensbegrinsande verkan, efter-
som de vita beloppen inte lingre kan dndras. For ovrigt kan information som
hirror frin jaimforelsen — sisom skillnaden i priset mellan sakigarens anbud och
hans konkurrenters anbud — inte utnyttjas av sakigaren i hans férhandlingar med
anbudstagaren, eftersom de vita beloppen ir definitiva belopp.

Kommissionen har svarat med att till och med anta — quod non — att ett tillba-
kadragande endast skulle kunna tillgripas i hindelse av fel som skulle leda till eko-
nomiskt omotiverade priser, att det inte skulle ankomma pd entreprendrerna att
ensidigt beddma om ett pris dr ekonomiskt motiverat och att frénta anbudstagaren
ett f6rmanligt prisanbud i synnerhet efter att de konkurrerande entreprenorerna
gor bedomningen efter att ha fatt mforrnatlon om priserna.

Den har tillagt att sakidgaren kan dra nytta av informationen om andra anbudsgi-
vares priser i sina férhandlingar med anbudstagaren, eftersom skillnaden mellan
hans pris och andras priser utgér den marginal inom vilken han ir skyddad, efter-
som de senare inte kan erbjuda ett ligre pris (se nedan, punkterna avseende skyd-
det f8r sakigaren). I detta hinseende begrinsar prisjaimforelsen dven konkurrensen.

Forstainstansrittens beddmning

Forstainstansratten konstaterar att skyldigheten f6r medlemmar i sokandeparternas
organisationer att meddela SPO:s behdriga byra att de avser att lamna in ett pris-
anbud utgdr utgdngspunkten for avtalsforfarandet. Man héiller med kommissionen
om att det forhdllandet att den behoriga byrin pd begiran kan meddela andra del-
tagande {oretag antalet féretag som inlimnat prisanbud, kan utgéra en konkurrens-
begrinsning i den mén detta gor det méjligt £6r de deltagande fSretagen att sdvil
forutsiaga hur hird konkurrensen mellan dem blir och anpassa sitt beteende hiref-
ter som att tillgodogdra sig information som i det skedet dnnu inte ir tillginglig for
foretag som inte tillhor SPO.
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Det skall dock framhalilas att den genom beslutet klandrade samordningen mellan
féretagen endast pibérjas om entreprendrsmotet inte pd férhand avstdr frin att
utse en sakigare. D4 detta inte sker utbyter de medverkande information. Samord-
ningen #ger siledes ram, dven om man kommer till slutsatsen att prisanbuden inte
ar och inte kan goras jimforbara vilket leder till att en sakédgare inte kan utses. Med
tanke pi s6kandenas férsikran om att en sakégare endast utses i 39 procent av fal-
len finns det skil att 4 ena sidan papeka att allra minst i dessa fall kan det klandrade
avtalsforfarandet mellan entreprendrerna fungera helt och vad betriffar 6vriga fall
har sékandena 4 andra sidan varken pastitt eller bevisat att entreprendrsmotet 1
forsta hand skulle vigra att utse en sakigare varigenom all vidare samordning
skulle bli onddig. S6kandena har sdledes inte lyckats motbevisa pastdendet i punkt
80 i beslutet enligt vilket antalet fall i vilka entreprendrsmotet beslutar att vigra
att utse en sakigare, vilket skulle méjliggéra en konkurrens som inte 4r snedvriden,
ar litet”. 1 sjilva verket bygger detta pastdende pd antalet fall dir entreprendrsmé-
tet beslutar att a priori avstd fran att utse en sakigare medan sckandenas pastiende
utgir ifrin antalet fall dir en sakigare inte kan utses pd grund av antingen att detta
i férsta hand inte ir m&jligt eller att prisanbuden inte ér eller kan goras jamférbara.

D3 entreprendrsmdtet inte pa fdrhand avstdr frin att utse en sakigare skall de med-
verkande besluta pd grundval av vilka tekniska och ekonomiska fakta de skall jam-
fora priserna, eftersom en sakégare inte kan utses annat dn pd grundval av jamfor-
bara prisanbud. I detta hinseende dr parterna av olika dsikt vad betréffar laraktiren
av utbytt information som bidrar till att bedéma jimforbarheten hos prisanbuden:
Sokandena har betonat att denna information enbart rér anbudstagarens anbuds-
infordran och har som enda syfte att kontrollera om alla medverkande utgar fran
samma fakta, De har emellertid medgett att den utbytta informationen likvil kan
beréra synpunkter som bér antas i forhillande till sddana av anbudstagaren pa-
tvingade villkor som ir oskiliga. Kommissionen framhaller att informationsutbytet
gir lingre och berdr det sitt pa vilket de olika entreprendrerna avser att besvara
anbudsinfordran.

I detta avseende konstaterar forstainstansratten att det inte dr f6renligt med artikel
85.1 i férdraget att entreprendrerna forhandlar om sittet att besvara en anbudsin-
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fordran, dven om den skulle innehilla oskiliga villkor. Det tillkommer varje entre-
prendr att fristiende frin andra bestimma vad han anser vara skiligt eller oskaligt
samt att dra slutsatserna fér sitt eget beteende.

Man blir féljaktligen tvungen att 1 motsats till s6kandenas pastdende anse att den
utbytta informationen inte endast berdr anbudsinfordringarna. Om man liser
artiklarna 1 b och 6.2 i UPRO i samband med artikel 6.3 i UPRR, framgir det att
informationen handlar om andra fakta in anbudsinfordringarna. I sjilva verket
foreskrivs det i artiklarna 6.2 och 6.3 1 UPR som foljer:

“Innan SP-rikningarna (det sannolika priset f6r genomférande av en entreprenad)
ifylls skall entreprendrsmotet pad grundval av information om anbudsforfarandet
som byggherren limnat och pi grundval av alla Svriga uppgifter som bidrar till
genomforandet av en objektiv prisjimforelse bestimma vilka uppgifter som skall
beaktas f6r att bestimma SP:t pi den i detta syfte uppgjorda férslagskalkylen.
Entreprenorsmotet beslutar likaledes i enlighet med det férfarande som foreskrivs
i foregéende artikel vilka belopp och uppgifter som skall framg3 av SP-rikningen.”

I artikel 1 b f6reskrivs dessutom att “informationen om anbudsforfarandena” skall
innehilla ”alla dokument, inklusive allminna bestimmelser, ritningar, anbudsinford-
ran, meddelande om avsikten att inlimna ett prisanbud, alla dylika dokument samt
alla anvisningar eller meddelanden som behovs f6r anbudets framliggande™.

Detta bevisar att uppgifter som inte forekommer i information om anbudsférfaran-
dena finns bland ”6vriga uppgifter som bidrar till genomférandet av en jimforande
och objektiv undersékning av priset”. A andra sidan framgir det klart av protokoll
frin nigra entreprendrsmoten att diskussionerna gir ut pd hur de skall formulera
de anbud som de i samband med en jimforelse av entreprenadens sirdrag dmnar
att framligga och som siledes bidrar till faststillandet av priset. I enlighet med
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detta konstaterade de medverkande pé ett entreprenérsméte som holls den 14 mars
1988 att anbuden inte var jimférbara di en entreprendr féreslog en rund silo och
en annan en fyrkantig silo (bilaga 1 till dupliken). Férutom att entreprendrerna
jamfér de tekniska sirdragen hos de anbud som de tanker limna in skall de dven
jimfoéra de olika aspekterna av varje prisanbud. Sledes stdr det i protokollet frin
entreprendrsmdte 040388 rérande en entreprenad i Tilburg (Nederlinderna) att en
av de medverkande pa entreprendrsmétet *wil blanken maar geen inzicht geven in
samenstelling prijsaanbieding. Prijsvergelijking daarom niet mogelijk. VH stapt
lwaad op. Verliest rechten” (”vill framldgga ett vitt belopp men vigrar att meddela
hur prlsanbudet ar uppbyggt Det ir siledes inte mojligt att jamfora priser. VH
avlagsnar sig rasande. Gar miste om sina rattlgheter ”). Papekandet att “det saledes
inte dr mojligt att jimféra priser” tyder pi att det som sékandena kallar en under-
s6kning av jimfdrbarheten av fakta rérande anbudsférfarandet i sjdlva verket forut-
sitter att de medverkande pi ett entreprendrsmoéte ar beredda att sinsemellan dis-
kutera sina prisanbud.

Av detta foljer att kommissionen i tillricklig grad bevisat att entreprendrerna under
sina i bestimmelserna féreskrivna entreprendrsméten utbyter information som i
synnerhet berdr priset p den erbjudna produkten, dess sirdrag och utbyte av pris-
anbuden medan en fristiende entreprendr strikt betraktar sidan information som
affirshemligheter (férstainstansrittens dom av den 17 december 1991, Hercules
Chemicals mot kommissionen, T-7/89, Rec. s. 1I-1711, punkt 217).

Det skall fér 6vrigt framhdllas att de medverkande pa entreprendrsmétena utbytte
information om priserna. Artiklarna 6.4 och 7 1 UPR ger i sjilva verket en mojlig-
het att offentliggdra de vita beloppen for alla som medverkar p2 ett entreprendrs-
mote. Om det ir sant, sisom sékandena papekat, att utbyte av information 1 prin-
cip sker efter det att beloppen inte lingre kan dndras (se i varje fall nedan, punkt
157), skulle sdkandena inte kunna motivera detta genom att faststilla att {oreskrif-
ternas enda funltion ir att férflytta konkurrenstidpunkten i tiden fran aterlimnan-
det av prisanbuden till anbudstagaren till tidpunkten f6r meddelande av vita belopp
till en byrichef och att utbytet av prisuppgifter foljaktligen sker efter att konkur-
rensen redan dr 6ver. Det skall, sisom s6kandena framhallit vid den muntliga f6r-
handlingen, konstateras att meddelandet av vita belopp inte avslutar konkurrensen,
eftersom det finns méjligheter till férhandlingar mellan anbudstagaren och sakiga-
ren sivil som mellan anbudstagaren och sddana entreprendrer som inte medverkat
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vid entreprendrsmdtet. For i detta fall har sakigaren under férhandlingarna tillging
till information som i synnerhet berdr produktens sirdrag och de priser till vilka
de medverkande pd entreprendrsmétet har ritten att inlimna ett anbud eller inte ar
beredda att inlimna ett anbud i och med att de enligt artikel 10 i UPR 3tertagit sitt
anbud och pi si sitt berdvar anbudstagaren ett intressant anbud som han skulle
kunna verkstilla genom domstolsbeslut, om anbudet inlimnats utan samband med
samordningen mellan entreprendrerna.

Av det som sagts ovan f6ljer att kommissionen med ritta har ansett (punkt 81) att
samordningen mellan entreprendrerna i och med att syftet med det i synnerhet ar
att for konkurrenterna avsldja hur varje entreprendr beslutat eller avser att agera pa
marknaden (domstolens dom av den 16 december 1975, Suiker Unie m.fl. mot
kommissionen, 40/73—48/73, 50/73, 54/73—56/73, 111/73, 113/73 och 114/73,
Rec. s. 1663, punkterna 173 och 174; se dven férstainstansrittens ovannimnda dom,
Hercules Chemicals mot kommissionen, punkt 260) och i och med att detta kunde
leda till faststillande av vissa villkor f6r transaktionen med avsikt skapar ett prak-
tiskt samarbetsforfarande mellan entreprendrerna med risk {6r rubbande av kon-
kurrensen (den ovan nimnda domen Suiker Unie m.fl. mot kommissionen, punkt
191), och utgdr sdledes en Svertridelse av artikel 85.1 i fordraget.

ITIT — Samordnad faststillelse av priser eller delar av priser

Parternas argument

1) Pris6kningen vid samtidiga anbud (beslutet, punkterna 31—34, 42—46, 86, 87
och 96) :

S6kandena har for det f6rsta betonat att systemet med ersittning f6r kalkylerings-
kostnaderna ingalunda skadar konkurrensen, eftersom varje entreprendr frin och
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med att han meddelat sitt vita belopp kan forutsiga storleken pi den ersdttning han
kkommer att fi férutsatt att denna beriknats utifrin medeltalet av de av foretagen
inlimnade vita beloppen och att detta medeltal p& grund av de smé skillnaderna
mellan de inlimnade vita beloppen ir férutsigbart. Ersittningens storlek skulle
ocksd kunna férutsigas, om den beriknades utifrin en annan grund. Vad giller
UPRR skulle varje anbudsgivare kunna gora det genom att tillimpa den gillande
ersittningstariffen (fér mindre viktiga arbeten) genom att férutse att varje entre-
prendr limnar in sitt anbud varav ersittningen utgdr ett visst antal procentenheter
(eftersom inga vita belopp férkommer) eller genom att anta att han sjilv limnar det
ligsta budet (eftersom ersittningens storlek bestdms av den som inlimnat det ligsta
vita beloppet). S6kandena har tillagt att det forhallandet att aterbetalningen av
ersittningen — di UPRO tillimpas — sker en gdng om aret via kallkyleringskassan
inte utgdr nigot hinder f6r att man pa férhand riknar ut det belopp som skall dter-
betalas, eftersom varje entreprenér kan férutsiga det antal poing han kan f3 till
godo, om han limnar det ligsta budet och virdet av podngen som knappt varierar
fran ar till Ar. Slutligen kan inte heller beaktandet av virdet av leveranserna eller av
anbudstagaren eller av en tredje part utférda arbeten di ersdttningen beriknas f6r-
hindra férutsigelsen, eftersom detta virde idr kint eller kan uppskattas ungefirligt.

Sokandena har f6r det andra dberopat att ersittningssystemet f6r kalkyleringskost-
nader har som syfte att forbéttra marknadens omsittningsstruktur, 1 och med att
det gor det mojligt att tillskriva varje entreprenad de omsittningskostnader som
detta gett upphov till.

Kommissionen har fér det férsta svarat att ersdttningssystemet {6r kalkylerings-
kostnader skadar konkurrensen av de skil som anges i beslutet. I sjilva verket och
i motsats till sdkandenas pastienden skulle ersittningsbeloppet inte kunna férutsi-
gas med tillricklig noggrannhet, eftersom systemet blir neutraliserat d det dr bero-
ende av omstindigheter som inte i tillrackligt hog grad kan vara kidnda vid tidpunk-
ten for inlimnandet av de vita beloppen. Féljaktligen har alla entreprendrer en
tendens att helt enkelt ligga ersiteningen f6r kalkyleringskostnaderna till sitt pris-
anbud utan att anpassa det sistnimnda. Dirfor skulle de nederlindska myndighe-
terna beteckna denna ersittning som ”prisékningar”. I varje fall, dven om férutsi-
gelser skulle gdras regelbundet, skulle ersdttningssystemet fortsitta att vara ett
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medel for ena avtalsparten att direkt bestimma forsiljningspriset, som beskrivs 1
artikel 85.1 i fordraget.

Kommissionen har for det andra ifrdgasatt att ersittningssystemet f6r kalkylerings-
kostnader skulle 6ka effektiviteten pd marknaden genom att begrinsa omsittnings-
kostnaderna, eftersom anbudstagarna inte har ritt att 6vervaka hur ersittningen for
kalkyleringskostnaderna bestims.

2) Prisokningen pd underhandsavtal (beslutet, punkterna 60, 61 och 100)

S6kandena har bestritt punkt 61 i beslutet enligt vilken féreskrifterna skulle leda
till en allmin prisdkning pa 3 procent f6r underhandsavtal, eftersom, om det antas
att byggherren efter att ha mottagit anbudet tar kontakt med andra entreprenérer,
och efter att senare ha mottagit de infordrade anbuden ind& tyr sig till den forst-
nimnda marknaden, skulle den som inlimnat det f6rsta anbudet vara tvungen att
betala ett belopp som hégst motsvarar 3 procent av avtalets virde pd grund av pris-
Okningen sisom den faststills i foreskrifterna.

Sokandena har betonat att kommissionen forvixlat skyldigheten att betala 3 pro-
cent av priset till SPO-byrin med en skyldighet att inberikna 3 procent 1 prisan-
budet. For ovrigt utgdr 3 procent ett maximibelopp som tillimpas ytterst sillan.
Dessutom har kommissionen underlatit att beakta det férhallandet att de 3 procen-
ten, om entreprendrerna gor bruk av mojligheten att i férsta hand avstd frén rit-
tigheter som foljer av sakigarstillningen, inte i ndgot fall skall betalas och att
anbudstagaren, om han har en verklig avsikt att sluta avtal med den forsta entre-
prendr som han frigat och férhandlar med utan fastslagen budget eller tillsammans
med honom, kan konstatera om en riskprovision ingdr i priset och i hindelse av ett
anbudsforfarande f& den 4terkallad utan ytterligare férhandlingar.
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Sékandena har f6r &vrigt gjort gillande att den férsta entreprenér som det forts
forhandlingar med har tvi méjligheter att inkludera risken i sitt prisanbud utan att
detta skulle leda till att priset p avtalet stiger, om det sluts under hand. A ena sidan
skulle han lunna férbehélla sig ritten att hoja prisanbudet med maximalt 3 procent
i fall dir anbudstagaren skulle férhandla om ytterligare anbud. A andra sidan skulle
han d4 han limnar in sitt anbud kunna géra anbudstagaren medveten om att anbu-
det innehiller en riskprovision som skall dras av fran priset, om anbudstagaren
avstir frin férhandlingar om andra anbud. Oftast har entreprenéren inte férutsatt
nigon riskprovision.

Sokandena har avslutningsvis framhillit att den faktiska konkurrensen mellan
entreprendrerna och den stora efterfrigan definitivt garanterar att de 3 procenten
slutligen dterbirs till anbudstagarna for det fall att risken uppburits i form av en
provision utan att den behdvt materialiseras.

Kommissionen har inlett med att svara att den konstaterat att entreprendrerna
regelbundet inbetalat det stadgeenliga beloppet pd 3 procent till byrén,

Kommissionen har tvivlat pd att entreprendrerna skulle utnyttja de méjligheter de
fatt av sokandena — och detta i syfte att beakta den risk som f&ljer av 3 procents-
regeln — eftersom entreprendrerna utan nigon som helst risk kan inskrinka sig till
att 1 sina prisanbud inkludera en provision som ticker dessa 3 procent.

Enligt kommissionen utsitter sig den entreprendr som inkluderar en dylik provi-
sion 1 sitt anbud inte f6r nigra konkurrensmissiga nackdelar, eftersom andra fore-
tagare som deltagit i férhandlingar till sist maste géra likadant, om inte utomstd-
ende ombetts att medverka, vilket intraffar ganska séllan.
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Kommissionen har dragit slutsatsen att det som ir viktigt ir att entreprendrerna i
avsaknad av 3 procentsregeln i sina prisanbud inte skulle behbva beakta risken att
till slut vara tvungna att betala dessa 3 procent.

3) Prisokningen pi marknaden f6r underleverantorer (beslutet, punkterna 55-—59
och 100, tredje stycket)

S6kandena har framhillit att det férhdllandet att huvudentreprendren inte kan
tvingas att betala annat in de anbudskostnader som de underleverantorer som
inlimnat prisanbud till honom férorsakat men inte sidana anbudskostnader som
underleverantérer som inlimnat prisanbud till andra huvudentreprenérer fororsa-
kat, inte pd ndgot som helst sitt strider mot den allminna filosofi som rider vad
giller regleringen av anbudskostnader i och med att strivan ir att byggherren skall
std f6r de omsittningskostnader som hans anbudsinfordran férorsakat. I sjilva ver-
ket skulle en byggherre inte kunna bli ansvarig for sddana anbudskostnader som
han pd intet sitt medverkat till. Dessutom bidrar detta system med specifika till-
skrivningar till att undvika att de underleverantdrer som avseende samma projekt
inlimnat anbud hos olika huvudentreprendrer skulle kunna dra nytta av dubbel
och till och med tredubbel ersittning.

S6kandena har avslutningsvis gjort gillande att kommissionen inte kan péastd att
stadgan avseende underleveranser skulle kunna leda till en systematisk kning av
prisanbuden med 3 procent i de fall i vilka huvudentreprendren férhandlar om ett
prisanbud under hand. Angdende detta hinvisar de till det de tidigare anfért an-
gdende underhandsavtal.

Kommissionen gor géllande att det system som inforts genom foreskrifterna om
underleveranser dr of6renligt med den allminna filosofin avseende ersittningen for
anbudskostnader som den framstillts av s6kandena. Inom ramen f6r underleveran-
ser skulle helheten av anbudskostnaderna i sjilva verket inte kunna pitvingas
underleverantdrerna, eftersom de underleverantorer till en huvudentreprendr som
inte far delta 1 entreprenaden inte skulle fi nigon ersittning och siledes skulle bli
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tvungna att tilligga sina anbudskostnader till de allminna kostnaderna. Foljaktli-
gen borde anbudstagaren inom ramen for ytterligare anbudsforfaranden férutom
ersittningen for kalkyleringskostnaderna bira de allmdnna kostnader som féljer av
att anbudskostnaderna hirrérande fran tidigare avtal inte kompenserats.

Kommissionen tilligger att systemet verkligen leder till en 6kning med 3 procent
av prisanbuden sisom ir fallet inom ramen fér underhandsavtalen.

Férstainstansrittens bedémning

Forstainstansritten pidminner inledningsvis om att s6kandenas argument rérande
forbittringarna av marknadens omsittningsstruktur saknar betydelse inom ramen
for dtgirder mot Overtridelser av artikel 85.1 i férdraget och att de kommer att
understkas inom ramen for atgirder mot Svertriadelser av artikel 85.3 i férdraget.

I foreskrifterna stadgas om tvd typer av pristilligg som pid ett enhetligt sdtt skall
liggas till de prisanbud som olika entreprendrer som medverkar pd entreprendrs-
motet inlimnar och som alltsi skall biras av anbudstagaren. Det handlar dels om
ersittning f6r kalkyleringskostnader (beslutet, punkterna 32, 33, 86 och 87), dels
om bidrag till branschorganisationers verksamhet (beslutet, punkterna 34-—37).

Sékandenas klagopunkter berdr kommissionens sdtt att analysera de forsta klago-
punkterna. De olika entreprendrernas prisanbud ir hdjda med ett lika stort belopp
som anses motsvara summan av de kalkyleringskostnader som framlagts av de
entreprendrer som medverkat pd entreprendrsmétet. Dessa pristilligg har berdk-
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nats genom att tillimpa sektorvisa tariffer som bifogas UPR. Dessa tariffer — som
anger den hdgsta mojliga ersittningen — liggs fran fall till fall till medeltalet av de
vita beloppen eller det antagna virdet av entreprenaden (for ytterligare detaljer, se
punkterna 32 och 33 i beslutet, vilka sékandena inte bestritt). Detta system leder
till att anbudstagaren skall bira alla helhetsmissigt uppskattade kalkyleringskost-
nader som hans anbudsinfordran gett upphov till, inklusive kostnaderna f6r de
entreprendrer vilkas anbud inte antagits. Avsikten med detta dr att fi anbudsta-
garna att viga for- och nackdelarna med av att begira in anbud frin ett storre eller
ett mindre antal entreprendrer. Dessa pristilligg som ingér i prisanbudet uppbirs
av den entreprendr vars anbud blivit godkint och vidarebefordras huvudsakligen
till en byrd som sedan férdelar pengarna mellan olika entreprendrer och sig sjilv.
Dessa vidarebefordringar sker enligt UPRR 4atskilt f6r varje avtal och enligt UPRO
drsvis. Hirutover har detta system med prisckningar sin motsvarighet da under-
handsavtal sluts liksom betriffande avtal om underleveranser. Rrande dessa avtal
skall den entreprendr som konsulterats i sjilva verket gardera sig mot risken att
anbudstagaren eller huvudentreprendren forhandlar med andra entreprendrer och
bor darfor betala 3 procent av avtalssumman till byrdn for att ticka kalkylerings-
kostnaderna for de entreprenérer som det ytterligare forhandlats med men vilkas
anbud inte antagits (for ytterligare detaljer, se beslutet, punkterna 55—59).

Sokandena har betonat — utan att bestrida beskrivningen av prisdkningsmekanis-
men sisom den genomférs i beslutet — att detta inte snedvrider konkurrensen,
eftersom de entreprendrer som deltar i ett anbudsférfarande har mojlighet att upp-
skatta det ersittningsbelopp som de skall erhilla f6r sina kalkyleringskostnader.
Mekanismen ir siledes neutral ur konkurrenssynpunkt, eftersom dess schablonar-
tade karaktir innebir att de entreprenérer som ir effektivast vad giller kalkyle-
ringskostnaderna vet att de kommer att f3 en ersittning som dr hogre dn de kost-
nader som de idrar sig och kan sinka sitt prisanbud med ett motsvarande belopp.
Kommissionen har svarat att mojligheterna till uppskattning ar otillrickliga for att
neutralisera systemet och att en gemensam faststillelse av denna ersittning i sjilva
verket betyder att en del av priset faststills.

Forstainstansritten anser att beslutet innehdller tre visentliga klagopunkter mot
systemet med prisokningar. Den f6rsta avser det férhdllandet ate det skulle handla
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om att faststilla en del av priset, den andra att det skulle innehélla en konkurrens-
begrinsande klausul vad avser kalkyleringskostnader (beslutet, punkt 86, tredje
stycket), och den tredje att systemet skulle leda till en hdjd prisniva f6r de anbuds-
tagare som uppmanar ett stort antal entreprendrer att limna anbud samt d3 ett avtal
sluts under hand och nir det handlar om underleveransavtal (beslutet, punkterna
57, 87 och 100).

Fér det forsta finns det skil att konstatera att s6kandena inte har framfoért nigra
som helst argument genom vilka de skulle kunna motbevisa pédstiendet att den
gemensamma faststillelsen av priskningar som pd samma sitt ldggs till de olika
entreprendrernas prisanbud enligt artikel 85.1 a i férdraget utgor en faststillelse av
en del av priset. I sjilva verket saknar s6kandenas argumentation rérande mojlig-
heterna till en uppskattning av beloppet av prisSkningarna i detta hinseende all
betydelse och bertr endast det forhillandet om systemet med pris6kningar leder
till att konkurrensen mellan entreprendrerna undanrdjs i friga om deras kalkyle-
ringskostnader vilket utgdr en fristdende klagopunkt.

Ay detta foljer att kommissionen med ritta ansett att det gemensamma férfarandet
for faststillelse av prisékningarna utgdr en faststillelse av en del av priset pa ett sitt
som forbjuds i artikel 85.1 a i fordraget.

For det andra, vad giller frigan om det forhdllandet om faststéllelsen av en del av
priset leder till en snedvridning av konkurrensen mellan entreprendrer avseende
kalkyleringskostnader och siledes gynnar foretagare som presterar minst pa denna
niva jimfért med dem som presterar mera, bor det undersdkas om entreprendrerna
sdsom sSkandena framhaillit dr i stdnd att fullstindigt uppskatta det ersittningsbe-
lopp de kommer att uppbira f6r kalkyleringskostnaderna och, om svaret blir
jakande, om systemet tack vare sin schablonartade karaktdr dr helt neutralt, efter-
som varje entreprendr kan sinka sitt prisanbud med ett belopp som ir lika stort
som skillnaden mellan de i verkligheten utlagda kalkyleringskostnaderna och den
ersittning som skall uppbiras.

I detta hinseende 4r det tillrickligt att konstatera att méjligheten att uppskatta
ersittningsbeloppet ir langt ifrdn perfekt. I sjilva verket dr en perfekt uppskattning
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omdjlig pa grund av att prisanbudet skall beridknas vid ett tillfdlle da de f6r en dylik
uppskattning nédvindiga parametrarna adnnu inte ir kidnda (medeltalet av de vita
beloppen, arbetets uppskattade virde, det lagsta prisanbudet).

Inom ramen f6r UPRO skulle en sidan uppskattning vara mindre noggrann och
omdjlig beroende pé systemet med 4rlig dterbetalning av ersdttningen och svirig-
heten att pd forhand uppskatta antalet poing och deras virde.

Det fall i vilket en uppskattning férefaller att ha den stdrsta mojligheten att lyckas
ir di entreprendrsmétet inom ramen f6r UPRR liter den entreprendr som med-
delat det ligsta vita beloppet bestimma priskningen. I detta fall antar faktiskt
varje entreprendr att han har limnat det ligsta budet och att han sjalv fir faststilla
ersittningens storlek. Det bér emellertid pipekas att entreprendren i samband med
ett sidant antagande borde beakta risken att han inte har det ligsta budet och att
han dirfér kan bli tvungen att i sitt anbud ta in det belopp som den som limnar
det ligsta budet angett vilket kan Sverskrida eller underskrida hans egna kalkyle-
ringskostnader. Om det stimmer att varje entreprenér kunnat anpassa sitt vita
belopp efter den ersittning som han sjilv skulle ha faststallt, dterstdr dock att han
— for att korrekt kunna ligga sitt vita belopp till det slutgiltigt faststillda ersitt-
ningsbeloppet — skall kinna till alla sina konkurrenters avsikter avseende detta,
eftersom var och en av dessa kan vara den som limnat det ligsta budet och kan bli
den som skall faststilla ersittningsbeloppet med utgdngspunkt frin sina egna kal-
kyleringskostnader. Entreprendrerna kan emellertid inte tillgodogéra sig dylika
uppgifter, som alla betraktar som affirshemligheter.

Detta system kan for ovrigt leda till att anbudstagaren ber6vas nyttan av en given
entreprendrs storsta effektivitet vad giller hans kalkyleringskostnader. Nér entre-
prendr A, som ir mycket effektiv pa sina kalkyleringskostnader, séledes foreslar att
taststilla beloppet till 12, om han skulle vara den som limnar det ligsta budet, med
ett vitt belopp om 105 medan entreprenér B som ir mindre effektiv foresldr att som
kalkyleringskostnad faststilla 20, om han limnar det ligsta budet med beloppet
100, riskerar man féljande situation: Eftersom B konstateras ha limnat det ligsta
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budet, beslutar han att som ersittning faststilla beloppet 20. Foljaktligen blir
beloppet pi det prisanbud han limnar in till anbudstagaren 120, medan A:s
anbudsbelopp blir 125. Om konkurrensen hade varit fri, skulle A ha limnat ett
anbud p& 117 och B pa 120. Fér anbudstagaren framstar likvil B i stillet f6r A som
den som limnar det ligsta budet och si fir B inlimna det slutliga anbudet till ett
hogre pris 4n vad som skulle ha 8stadkommits genom en konkurrens som inte var
snedvriden. Om A hade vetat att B skulle komma att som sitt ersdttningsbelopp
faststilla 20, skulle han ha kunnat sidnka sitt vita belopp frin 105 till 97, medveten
om att han totalt skulle uppni det {6r honom nddvindiga beloppet 117 och séledes
ha limnat det ldgsta budet. I alla fall skulle A inte ha kunnat fa veta det belopp som
B skulle faststilla som sin ersittning annat in genom en férbjuden samordning med
B, vilket inte har nigonting att géra med systemets objektiva genomskinlighet eller
med mojligheten till en perfekt uppskattning av ersittningsbeloppet som sékan-
dena pastatt.

Av detta foljer att vid alla antaganden dr konkurrensen mellan entreprendrerna
betriffande deras kalkyleringskostnader snedvriden pd grund av systemet med
ersittning for kalkyleringskostnader och pi grund av att anbudstagaren likval beré-
vas resultaten av en dylik konkurrens.

Fér det tredje bor det kontrolleras om systemet med ersdttning f6r kalkylerings-
kostnader och systemet med bidrag till branschorganisationers verksamhet leder till
en allmin prisékning. I detta syfte maste man skilja mellan tre omrdden: samtidiga
anbud, underhandsavtal och underleveranser.

Betriffande det férsta omradet kan det inte ifrdgasittas att systemet medfdr en pris-
dkning fér de anbudstagare som riktar sin anbudsinfordran till ett stort antal
entreprendrer, eftersom de blir tvungna att bira allas kalkyleringskostnader. P2
samma sitt berdvar detta system anbudstagare anbud som ir fordelaktigare dn
sakdgarens anbud varje ging en entreprendrs storsta mojliga effektivitet pd omra-
det for kalkyleringskostnader leder till mer dan att hans mindre effektivitet kom-
penseras pd andra plan och att denna féretagare — eftersom han inte kiinner till
omfattningen av sin stdrre effektivitet — inte helt kunnat 6verfdra denna pa sitt
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vita belopp (se ovan punkt 151). Siledes leder dven bidraget till branschorganisa-
tionernas verksambhet till en prisékning.

Betriffande det andra och det tredje omridet dr det ostridigt mellan parterna att de
entreprendrer som inlimnar ett anbud under hand eller inom ramen fér avtal
rérande underleveranser utsitter sig for risken att bli tvungna att till en SPO-byra
betala ett belopp som motsvarar 3 procent av avtalets slutbelopp di antingen
anbudstagaren eller huvudentreprendren inleder andra férhandlingar f6r att tilldela
ndgon entreprenaden. Om det ir riktigt, som sékandena anfort, att bide anbuds-
tagaren och huvudentreprendren har méjlighet att f6rhandla med entreprenérer f6r
att de inte pa férhand tar betalt f6r denna risk eller ligger den till priset, skall det
and3 konstateras att systemet som sddant uppmuntrar entreprendrerna till att 6ver-
fora risken pé sina klienter och att detta tvingar dem att férhandla, om de vill und-
vika risken. Av detta f8ljer att detta system dven pa denna niva kan fi som konse-
kvens att priserna stiger.

Av detta foljer att kommissionen med ritta ansett att systemet med prisGkningar
utgdr en faststillelse av en del av priset, snedvrider konkurrensen mellan entrepre-
norer vad avser kalkyleringskostnader och leder till en pris6kning som betriffande
UPR ir mycket stérre di anbudstagaren avser att lita fri konkurrens rdda mellan
ett storre antal entreprendrer.

Forstainstansritten pdpekar vidare att s6kandena inte har bestritt det férhallandet
att andras prisanbud in sakigarens kan sinkas efter att priskningen dverférts till
de vita beloppen pé villkor att de vita beloppens ordningsféljd inte ifrigasitts sa att
prisskillnaderna mellan de till byggherren inlimnade anbuden inte skall verka
excessiva. De har inte heller bestritt det forhallandet att dessa kan hojas di fore-
tride getts for att tillforsikra sakigaren en gynnsam stillning och att delpriser och
enhetspriser kan faststillas for att undvika att anbudstagaren skulle dela upp entre-
prenaden nir han bjuder ut den.
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Dylika prismanipulationer utgdr emellertid obestridligen ett sidant samordnat f6r-
farande som avses i artikel 85.1 a i férdraget, eftersom det s&som s6kandena upp-
repade ginger hivdat dven fortsdttningsvis ar mojligt att anbudstagaren ger entre-
prenaden till en annan entreprendr dn den som limnart det ligsta budet.

IV — Begrinsningen av entreprendrernas och byggherrens forhandlingsfrihet

Parternas argument

1) Foretridesritten (beslutet, punkterna 30 och 85)

Sékandena har framhallit att systemet med f3retridesritt inte resulterar i en upp-
delning av marknaden, eftersom varje anbudsférfarande bor betraktas som en “ad
hoc”-marknad dér anbudsgivarnas identitet bestdms av anbudstagarna. Entrepre-
ndrerna skulle inte sinsemellan kunna férdela entreprenaderna, eftersom ingen av
dem kan vara siker pd att inte senare konkurrera med en entreprendr som han gett
féretride och siledes kunna fi ersitining av den sistndmnda.

De har for 6vrigt betonat att det i princip fordras en enhillig 6verenskommelse
mellan alla som medverkar pi entreprenérsmétet {6r att det skall vara mojligt att
ge foretride. Det ir alltsd sillsynt att man ger foretride (0,3 procent av fallen ar
1988).

Sékandena har till sist framhallit att den som fatt foretride ir skyldig att limna ett
bud som ir lika ligt som det ligsta budet vilket dkar hans risker som motsvarar
hans intresse for entreprenaden.
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Kommissionen har svarat att det intresse som en entreprendr visar f6r en entrepre-
nad skall uttryckas i det bud han limnar och inte i att hans konkurrenter ger
honom foretride.

Kommissionen har betonat att foretradesforfarandet utgodr en uppdelning av den
relevanta marknaden, eftersom det 4dr konkurrenterna som sinsemellan beslutar om
vem som skall skyddas mot konkurrens frin de andras sida.

2) Det skydd sakigaren dtnjuter (beslutet, punkterna 39—41, 52—54 och 93—95)

S6kandena — som inte har bestritt den teoretiska beskrivning av systemets funk-
tion som aterfinns i beslutet — har kritiserat detta f6r att man déri bortsett frin
syftet med systemet, nimligen att skydda mot “kdpsldende” och for att man diri
gjort en felaktig analys av systemets praktiska foljder f6r konkurrensen.

Betriffande skyddet mot ”kopslidende” som bestdr i att byggherren kan stilla
anbud mot varandra som han samtidigt eller successivt samlat in for att dstad-
komma en prissinkning har s6kandena anfort att detta skydd uppskattas av alla
marknadsledare och att det ir nédvindigt f6r att man skall kunna motverka risken
for ekonomiskt oskiliga priser som foljer av en stark efterfrigan i forhallande till
utbudet, effektivitetsforlusten hos marknadens omsittningsstruktur som beror pa
att de fOrsta prisanbuden anses vara péverkade av képsliende och skadan pa
anbudsférfarandets objektivitet beroende pd att anbudstagarna medan kopsliendet
pagar skulle kunna ta till subjektiva virderingar i stillet {6r det ligsta budet. De
har vidhallit att detta system inte Sverstiger det som dr nddvindigt for att motverka
kopslidende och pastitt att det 4r mindre strangt 4n de nationella och gemenskaps-
ratisliga lagar som har samma syfte.
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I detta hidnseende har sdkandena understrukit att skyddet fér sakigaren ar ett
resultat av ett objektivt forfarande vars dindamal dr att automatiskt utse den tll
sakidgare som har limnat det lagsta budet och vilket alltsd langt ifrin att begrinsa
konkurrensen endast forflyttar den i tiden. De har tillagt att kommissionen inte
borde klaga pa féreskrifter som forhindrar att anbudstagaren grundar sin bedém-
ning pa andra fakta dn priset d&8 han for férhandlingar med entreprenérer i den
utstrickning grunden f6r att anbudstagaren infordrar jimférbara anbud skulle
avsloja hans avsike att koncentrera konkurrensen till priserna.

Sokandena har framhallit att féreskriften rorande successiva prisanbud och parti-
ella prisanbud ir nédvindig for att undvika att féreskriften rérande samtidigt
gjorda bud skulle missbrukas genom att successiva eller partiella prisanbud stills
mot varandra.

Roérande de praktiska f6ljderna av systemet har s6kandena havdat att det inte stim-
mer att sakigaren genom systemet i sjilva verket skulle f3 ett tillfilligt monopol pi
en bestimd entreprenad. For det forsta hindrar systemet inte att anbudstagaren, di
det finns samtidiga anbud, ger entreprenaden till ndgon annan anbudsgivare in
sakidgaren. For det andra hindrar systemet — i hiandelse av successiva anbud — inte
att de entreprendrer som limnar bud efter sakigaren inlimnar ett prisanbud men
begir att antingen sakigaren eller en ”ad hoc”~-kommission som tillsatts godkinner
det i hindelse av jimforbara anbudsinfordringar f6r att bekrifta att dessa anbud
inte ar ett resultat av kopsldende. Samtycke skulle i sjilva verket sillan nekas och
det kan inte ske, om det nya anbudet ar ett visst antal procentenheter ligre dn sak-
agarens anbud. Detta antal procentenheter som varierar beroende p& vilken sektor
det dr frdga om skulle std i proportion till den fordel som den som limnat det nya
anbudet skulle kunna dra nytta av, om han varit medveten om det gamla anbudet.
Om de nya anbuden svarar mot en efterfrigan som inte ir jimfdrbar med den som
de tidigare anbuden svarade mot, skulle det av de Hartelusts empiriska studie
“Regleringen av efterfrdgan och utbudet pd den nederlindska byggmarknaden
under perioden 1975—1979” {&lja att sakdgaren aldrig skulle skyddas. Slutligen
skulle systemet inte medféra skydd av sakdgaren dd anbuden inte #r samtidiga
annat 4n i 10,5 procent av fallen.
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Kommissionen har svarat att det skydd sakigaren 3tnjuter inte endast leder till att
entreprendrer &tnjuter skydd mot “képsliende” och skadlig konkurrens som skulle
folja detta utan ocksi mot alla typer av konkurrens, eftersom andra anbudsgivare
in sakdgaren utestings frin forhandlingarna med anbudstagaren, eller dtminstone
understills deltagandet i entreprenadférhandlingar sakigarens eller en entrepre-
ndrskommissions godkinnande.

Kommissionen har betonat att skandena inte borde jamféra det skydd sakigaren
dtnjuter med offentligrittsliga bestimmelser som tillimpas i 6vriga medlemsstater
och med de som inf6rts genom ridets direktiv 71/305/EEG av den 26 juli 1971 om
koordinering av férfarandet f6r fordelning av offentliga entreprenader (EGT nr L
185, s. 5, nedan kallat ”direktiv 71/305”). Dessa foreskrifter ror i sjilva verket
endast offentliga upphandlingar och har ett annat syfte in de berdrda foreskrif-
terna, eftersom det i dem efterstrivas att uppritthilla lika méjligheter for alla entre-
prendrer gentemot myndigheter. Genom de féreliggande foreskrifterna begrinsas
inte bara anbudstagarens férhandlingsfrihet — sdsom foljer av de gemenskapsritts-
liga och nationella reglerna — utan i dem féreskrivs ocksd om informationsutbyte
samt Omsesidig féregdende justering av prisanbuden. Kommissionen har avslut-
ningsvis gjort gillande att dven den nederlindska lagstiftningen meddelar ett visst
skydd foér entreprendrer under férhandlingar som f6ljer mottagandet av prisanbud
och att systemet med bestimmelserna siledes inte r sd oersittligt som s6kandena

har framhillit.

Kommissionen har vidare gjort gillande att s6kandena inte kan pistd att skyddet
for sakigaren endast trider in efter det att konkurrensen redan dgt rum. Betrif-
fande samtidiga anbud kan férfarandet for utseende av sakidgare inte vara s objek-
tivt som s6kandena pastitt, i synnerhet d4 entreprenérerna sjilva skall bedéma om
anbuden ir jimférbara. Kommissionen har tillagt att sdkandenas argumentering
vilar p4 den oriktiga férestillningen om att den anbudstagare som samlar in flera
prisanbud samtidigt beslutat att i sitt val utgs ifrin priset. Anbudstagaren skulle 1
sjilva verket legitimt kunna motivera behovet av att férhandla med andra anbuds-
givare in den som limnat det ligsta budet. Det finns inget som skulle motivera att
han genom entreprendrernas ensidiga beslut skulle berévas denna méjlighet.
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Kommissionen har betonat att skyddet for sakdgaren dr dnnu svarare att motivera
i de fall dir prisanbuden inte 4r samtidiga. I detta fall intrider skyddet {6r sakdga-
ren i och med att anbudstagaren beslutar att — efter att ha tagit del av ett enda pris-
anbud — infordra ett eller flera till, det vill siga innan konkurrensen ens agt rum.
Detta skydd som sakidgaren dtnjuter skulle emellertid leda till att de entreprenérer
som senare inbjudits, om begiran om anbud 4r jimférbar med den som sakigaren
besvarat, endast skulle kunna limna sina anbud till anbudstagaren, om det ar ett
visst antal procentenheter ligre dn anbudstagarens anbud. Detta antal procenten-
heter skulle med god marginal Sverstiga det som ar nodvindigt for att skydda den
férsta anbudsgivaren mot att senare anbudsgivare utnyttjar innehéllet i hans anbud.

Kommissionen har ytterligare gjort gillande att faststillelsen av partiella priser eller
enhetspriser inte alls dr nédvindigt f6r att skydda entreprenérer mot képsliende,
eftersom de i motsats till vad s6kandena anfért har méjlighet att inlimna sina pas-
tiella prisanbud pa villkor att hela deras anbud antas.

Kommissionen har understrukit att sékandena medgett att sakdgaren i 10,5 procent
av fallen behéller sin stillning tack vare foretradesritten som f6ljer av fSreskrifterna
om successiva prisanbud. Enligt kommissionen utgdr dessa 10,5 procent fall i vilka
en entreprendr dr sakdgare vilket har gjort det mdjlige {6 honom att férhindra ate
det senare limnas prisanbud som #r ligre dn hans anbud.

Kommissionen har vad betraffar marknadens genomskinlighet understrukit att det
av sdkandena inférda systemet leder till en helt ogenomskinlig marknad 6r tillfal-
liga anbudstagare. I ett sidant fall intar entreprendrerna en styrkeposition pad mark-
naden och inte tvirtom.
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3) Underleveranser (beslutet, punkterna 55—59 och 100, tredje stycket)

Sékandena betonar att foreskriften avseende underleveranser har som syfte att und-
vika att huvudentreprendrerna kdpslir med utgingspunkt frin anbud som olika
underleverantérer limnar. I detta syfte har den allminna foreskriften antagits med
tanke p3 underleveransernas speciella karaktir, utgdende frin tillimpningen av
bestimmelser avseende relationen mellan en byggherre och en anbudsgivare och
relationen mellan en huvudentreprendr och en underleverantorer.

Kommissionen har hinvisat till det den anfort angdende det skydd sakigaren dtnju-
ter vad giller behovet av att skydda underleverantdrer mot riskerna av kdpslédende.

Forstainstansrittens bedémning

Forstainstansritten piapekar inledningsvis att s6kandenas argument, varigenom de
har forsokt faststilla att det skydd sakigaren dtnjuter ir nédvindigt for att undvika
kopsliende vilket skulle leda till skadlig konkurrens, saknar relevans inom ramen
for den grund som avser en &vertridelse av artikel 85.1 1 fordraget och att de skall
undersékas inom ramen f6r grunden avseende en Gvertridelse av artikel 85.3 i for-

draget.

Efter att de olika mé&tesdeltagarnas prisanbud av entreprendrsmotet faststillts som
jimférbara skall det enligt det inférda forfarandet utses en sakigare. Det bor
paminnas om dndamailet med det skydd sakigaren &tnjuter. Sakdgaren ensam har
rite att férhandla om sitt prisanbud med byggherren. Ovriga anbudsgivare fir finna
sig 1 att sti utanfdr mojligheten att med byggherren forhandla om priset f6r pre-
stationer eller om omstindigheter avseende den féreliggande entreprenaden [artikel
28 i UPRR, artikel 30 i UPRO och artikel 5.2 i hederskodexen]. De kan sdledes
inte erhilla entreprenaden annat in genom att anta den till det pris som de erbjudit
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och i 6verensstimmelse med kostnadskalkylen. I de fall i vilka prisanbuden 4r suc-
cessiva ticker det skydd sakigaren &tnjuter dven de senare inlimnade prisanbuden
[artikel 28 1 UPRR, artikel 30 i UPRO och artikel 5.3 i hederskodexen samt reg-
lerna rérande successiva prisanbud]. Det ar forbjudet f6r de entreprenérer som
senare kontaktats av en byggherre att inldmna ett prisanbud utan sakigarens sam-
tycke eller, i hindelse av en vigran, utan samtycke av en ad hoc-kommission som
den behoriga byrin tillsatt. Ad hoc-kommissionen kan inte ge sitt samtycke annat
in om det erbjudna priset ir vdsentligt ligre dn sakigarens prisanbud (frdn 2,5 till
10 procent beroende pa sektorn). Detta skydd som sakidgaren atnjuter giller mellan
tvd och fem 4r (beroende pd entreprenadens virde).

1 foreskrifternas stadgas det tre sitt pa vilka man kan utse en sakigare. Denna kan
vara den entreprendr som limnat det ligsta budet pd entreprendrsmotet eller den
som forst fort férhandlingar nir det giller successiva anbud eller den som férst bli-
vit utsedd genom foretridesférfarandet.

Vad avser samtidiga prisanbud finns det skil att pdpeka att sakidgaren — da aterta-
gande eller foéretridesritt inte forekommer — blir den som har det ldgsta vita
beloppet. Man bor emellertid friga sig om inte detta skydd, trots att det trider i
kraft efter att utbyte av konkurrensbegrinsande information 4gt rum och att detta
utgdr en fortsittning pa faststillelsen av delar av priset, dven det leder till att kon-
kurrensen begrinsas.

Syftet med det skydd sakédgaren dtnjuter dr att meddela den entreprentr som under
entreprendrsmotet inlimnat det ligsta vita beloppet (det vill siga det lagsta prisan-
bud varifrin pristilliggen dragits av) skydd {6r hans anbud vad avser innehéllet och
priset mot férhandlingar som skulle kunna dga rum mellan anbudstagaren och
andra medlemmar av SPO, savil sddana som medverkat pa entreprenérsmétet som
sddana som inte gjort det dd de forstnimnda inte kan forhandla om sina anbud
medan de sistnimnda behdver sakdgarens eller en skiljenimnds tillstdnd att limna
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in anbud. I detta syfte inleder de entreprenérer som medverkar pd entreprenérs-
motet med att sinsemellan faststilla konkurrensvillkoren. De faststiller siledes hur-
dant innehll de olika anbuden skall ha f&r att de skall utgdra likvardiga alternativ
for anbudstagaren si att det enbart skall gi att skilja dem 4t pa grundval av priset.

Det bér understrykas att man, dven om entreprendrsmotets bedémning av anbu-
dens jimforbarhet skulle vara si objektiv som mdjligt, inte skulle kunna godkinna
att entreprendrerna ensidigt bytte ut sin bedémning mot anbudstagarens bedém-
ning vilken berittigat skall ha mojlighet att dven ta hinsyn till subjektiva preferen-
ser sdsom entreprendrens rykte, disponibilitet, nirhet och att sjily, i egenskap av
framtida anvindare, kunna gora en bedémning av jaimforbarheten hos de olika
anbuden. '

Betriffande de successiva prisanbuden ar det av vikt att observera att s6kandena
har ndjt sig med att understryka att det f6rhillandet att den férst konsulterade
entreprendren utses till sakdgare ar nédvindigt {or att man skall kunna undvika att
foreskriften for de samtidiga prisanbuden inte skall kringlas till men att de inte
bestrider att skydd beviljas pi denna niv3 utan att det har ritt ndgon konkurrens.
Detta innebir att man inte har ifrigasatt den konkurrensbegrinsande karaktiren
hos det skydd som sakigaren dtnjuter for det fall att anbudsinfordringar inte ar
samtidiga men det finns orsak att underséka om denna mekanism som ett nédvin-
digt tilligg till regleringen av samtidiga anbudsinfordringar uppfyller de nédvin-
diga villkoren for beviljande av ett undantag enligt artikel 85.3 i fordraget (se
nedan, andra grunden).

Betriffande foretradet bor det framhallas att detta gor det mojligt f6r den som har
foretride att bli utsedd till sakigare av métesdeltagarna oberoende av vilket vitt
belopp han skall limna in men p8 villkor att han till sitt anbudsbelopp godkinner
det vita beloppet 6kat med den tillimpliga ersittningen. Sdsom kommissionen
anfort (beslutet, punkt 85) utgor foretridesforfarandet en uppdelning av markna-
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den i den meningen att det dr de medverkande pid entreprenérsmotet som bestdm-
mer vilken av dem som skall komma i tnjutande av det skydd sakdgaren atnjuter
vid ett tillfille d4 konkurrensen dnnu inte har inverkat. Nar de gor detta delar de
upp marknaden och skadar konsumenternas fria val av leverantdrer (den ovan
nimnda domen Suiker Unie m.fl. mot kommissionen, punkt 180). I detta hinse-
ende ir det av ringa betydelse att de som medverkar pd entreprenérsmétet inte pa
ett bestiende och strukturerat sitt konkurrerar med varandra beroende pé olilche-
terna mellan varje entreprenad. Det finns nimligen inte nigot behov av att stilla
sig frigan rérande motiven hos de entreprendrer som sinsemellan delar upp en
marknad fér att faststilla om en dylik uppdelning faller inom tillimpningsomradet
for férbudet i artikel 85.1 i férdraget.

Det ir riktigt att det skydd sakdgaren atnjuter inte helt avliagsnar anbudstagarens
valmojligheter d& han fortfarande kan Sverldta entreprenaden till en annan medver-
kande p4 entreprendrsmotet an sakigaren (utan att kunna férhandla om sitt anbud)
eller till en annan entreprenér (vilket forutsitter sakigarens eller skiljenimndens
samtycke, om entreprendren ir medlem av SPO). Det finns i varje fall skil att
framhilla att dessa valméjligheter dr ytterst begrinsade pid grund av det skydd
sakigaren &tnjuter, eftersom &vriga motesdeltagare inte kan ta emot entreprenaden
annat in pi de villkor som finns med i deras prisanbud. Siledes berdvas anbuds-
tagaren ritten att gora sina preferenser gillande utgiende fran innehéllet i och pri-
set hos varje anbud och kan d& endast vilja mellan prisanbuden som helhet. For
Svrigt dr hans handlingsfrihet betriffande val till och med innanfér sakdgarens
anbud ytterst begrinsad, eftersom han kan skydda sig och kinner till hur omfat-
tande skyddet f6r honom #r vad avser priserna gentemot SPO:s Svriga medlemsen-
treprendrer, eftersom han kinner till 6vriga métesdeltagares anbudsbelopp savil
som de tariffer som tillimpas pé prisanbud som inte dr samtidiga.

Av det ovan sagda foljer att det skydd sakigaren dtnjuter begrinsar konkurrensen
men att det inom ramen for den andra grunden skall undersékas om detta skydd
— vars avsikt dr att skydda entreprendrer mot kdpsldende — borde beviljas ett
undantag enligt artikel 85.3 i fordraget.
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V — SPO:s beteende gentemot icke-anslutna entreprendrer (beslutet, punkterna
49—51, 98 och 99)

Parternas argument

Sokandena har betonat att entreprendrerna dr fullstindigt fria att permanent
ansluta sig eller 13ta bli att ansluta sig till SPO eller att tillimpa SPO-foreskrifterna
under en viss entreprenad. Inga pitryckningar utovas pa icke-anslutna féretag for
att f§ dem att ansluta sig. I vilket fall som helst har sokandena ansett att det dr néd-
vandigt att ha sanktioner for att undvika att vissa entreprendrer missbrukar syste-
met genom att ibland iaktta och ibland lita bli att iaktta foreskrifterna. I sjilva ver-
ket borde man — eftersom systemet med foreskrifter utgor en helhet — undvika
att nigra enbart drar nytta av det utan att bira kostnaderna.

Sokandena har medgett att SPO-byrierna visserligen har kontakter med icke-
anslutna entreprendrer men att dessa dr slumpmaissiga och under inga omstindig-
heter kan jimstillas med pitryckningar. Dessutom brukar vissa icke-anslutna
byrder dd och di bjudas in till entreprendrsmoten.

Sokandena har f6r 6vrigt bestritt pastiendet i punkt 99 andra stycket av beslutet
att utlindska bolag fér att kunna verka pa den nederlindska marknaden bér inleda
samarbete med ett nederlindskt bolag som iakttar féreskrifterna. Detta péstiende
motsdgs av antalet undertecknade samarbetskontrakt och antalet entreprenader
utldndska bolag erhiller utan att de iakttar foreskrifterna.

Sé6kandena har visserligen medgett att man under entreprendrsmdtena stravar efter
att utreda om det féorutom de medverkande finns tredje bolag som inbjudits att
limna in anbud men de vidhaller att detta informationsutbyte inte begrinsar kon-
kurrensen. Den utbytta informationen har i sjilva verket ringa vdrde och mojliggér
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inte f6r medverkande att anpassa sitt beteende i synnerhet betriffande det vita
beloppet, eftersom detta ir beroende av andra ekonomiska faktorer.

Sokandena har bestritt det forhallandet att foreskrifterna skulle gora det mojligt for
SPO-medlemmar att effektivt skydda sig mot konkurrens frin tredje bolag. I detta
pastdende har kommissionen inte tagit 1 beaktande det foérhillandet att de entre-
prendrer som ir medlemmar av SPO f{orblir konkurrenter sivil sinsemellan som
gentemot tredje bolag. De har férnekat att motesdeltagarna vid valet av sakigare
skulle uppféra sig annorlunda beroende pi om det finns utomstiende konkurren-
ter eller inte. Kommissionen har inte visat nigot som helst samband mellan dessa
tva omstandigheter och de belopp kommissionen angett ar varken viktiga eller rele-
vanta. I synnerhet bevisar inte siffran 80 procent som 3tergetts i punkt 51 i beslutet
att motesdeltagarna skulle ha stérre chanser att erhilla entreprenaden in de som
inte medverkat pa entreprenérsmotet och dnnu mindre att dessa storre chanser
skulle vara resultatet av ett samforstind.

Sokandena har dragit slutsatsen att kommissionens anklagelser som framforts utan
att undersokningar vidtagits saknar grund. De har framfoért som bevis att om de
icke-anslutna entreprenorerna verkligen skadades av SPO-medlemmarnas bete-
ende, skulle de antingen ha vickt talan mot beteendet eller anslutit sig till SPO.
Man skall f6r 6vrigt inte glomma att det i flertalet fall ir anbudstagaren som under
begrinsat anbudsférfarande bestimmer antalet och vilka entreprendrer som fir ta
del i konkurrensen om entreprenaden.

Kommissionen har svarat att det sanktionssystem som stadgas i foreskrifterna kan
leda entreprenérer som inte ir medlemmar av SPO till att underordna sig foreskrif-
terna pa ett mer eller mindre permanent sitt, aven om avsikten med systemet ir att
undvika missbruk av foreskrifterna.

IT - 355



195

196

197

198

199

DOM AV DEN 21.2.1995 — MAL T-29/92

Kommissionen har framh3llit att sékandena inte har nekat till att byrderna tar kon-
takt med icke-anslutna entreprendrer och bekriftat att dess undersdkningar har
visat att kontakterna inte inskrinker sig till att begira att dessa entreprenorer skall
underordna sig féreskrifterna.

Kommissionen har ytterligare gjort gillande att friheten att ansluta sig eller lta bli
att ansluta sig till foreskrifterna dr ritt si inskrinkt for utlindska entreprenérer i
och med att dessa oftast maste g8 via ett samarbete med en nederlindsk entreprenér
for att f3 tilltride till marknaden, vilket visas av den tysk-nederlindska handels-
kammarens rekommendation. Flertalet av de entreprendrer med vilka ett samarbete
vore mdjligt 4r nimligen medlemmar av SPO. Kommissionen har ansett att de siff-
ror sékandena framhillit ir ofullstindiga, eftersom de enbart hanfor sig till entre-
prendrernas formella sammanslutningar.

Kommissionen har pimint om att arten av den information som utbyts under
entreprendrsmétena ger de medverkande tillging till vissa forméner i forhillande
till utanforstiende entreprendrer vilket framgar av beslutet (punkterna 49—51, 98
och 99).

Kommissionen har dragit slutsatsen att det finns en konkurrensbegrinsning, efter-
som varje utomstiende entreprenor (outsider) stills infor foljande dilemma:
Antingen ir man tvungen att konkurrera mot en enad front av motesdeltagare eller
ocksd vara med i denna front och siledes begrinsa sina mojligheter att konkurrera
med de andra entreprendrerna.

Forstainstansrittens bedémning

Forstainstansritten anser att regelsystemet trots all den kraftfulla patryckning som
s6kandena utdvar pa icke-anslutna entreprendrer f5r att dessa skall ansluta sig till
SPO aven genom sin férekomst utgdr en patryckning p3 icke-anslutna, eftersom
det innebir att deltagande bolag itnjuter ansenliga f6rméner, i synnerhet vad giller
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informationsutbyte och ersittning for kalkyleringskostnader (se beslutet, punkt
98).

Regelsystemet uppfyller nimligen genom sin natur sitt mal bittre, om ett stort
antal entreprenérer medverkar i det. Begrinsningen av omsittningskostnader och
bekdmpningen av kopsliende blir desto effektivare ju farre fall det finns i vilka
entreprenaden erhills av entreprendrer som inte ir medlemmar av SPO. 1 detta
hanseende betraktas Gverlitandet av en entreprenad till en icke-ansluten entre-
prendr som en risk mot vilken man skall skydda sig genom att 6verféra en del av
prisokningen till en garantifond vars sirskilda syfte ir att ticka denna risk (beslu-
tet, punkt 43).

Av detta foljer att de villkor uppfylls som beh6vs for att patryckningar skall anses
utdvas pa icke-medlemmar {6r att dessa skall ansluta sig till systemet. Under dessa
omstindigheter kan det enkla faktum som sokandena medgett att SPO-byrier tar
kontakt med icke-anslutna entreprenérer likstillas med patryckningar.

For ovrigt ar det ostridigt mellan parterna att foreskrifterna ger mojlighet for
entreprendrsmotet att i f6rsta hand avstd frin att vilja en sakigare (se ovan punk-
terna 100, 101 och 117) samt frén att tillimpa pris6kningar. Dessa mojligheter gor
det mojligt for motesdeltagarna att anpassa sitt beteende pa marknaden till den
yttre konkurrensen. Dessa kan alltsd delta i denna konkurrens med de formaner de
fatt frin ersittningssystemet for kalkyleringskostnader som mojliggor f6r dem att
uttryckligen lata bli att ligga ndgon kalkyleringskostnad till den entreprenad om
vilken de konkurrerar med entreprenorer som inte ir medlemmar av sokandepar—
ternas organisationer. P4 samma sitt tilliter det forhillandet att sakdgare inte utses
att de i det foreliggande fallet deltar i kopsldende som staller dem mot icke-anslutna
entreprenorer och siledes okar chanserna for att ndgon av dem skall erhalla entre-
prenaden.
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Det bér vidare framhillas att det forhillandet att medlemmar av sékandeparternas
organisationer ser sig tvungna att inta en gemensam defensiv attityd da de stills
mot yttre konkurrens stirker deras intresse av att se medlemstalet stiga och sdledes
minska antalet konkurrenter utifrin som kan géra att de fir avstd frin fordelarna
med en anslutning till s6kandena.

Av allt som sagts ovan foljer att kommissionen med ritta har ansett att det regel-
system som inférdes dr 1987 i sjilva verket leder till att entreprenérernas frihet att
vilja om de ansluter sig eller inte minskar i och med att de, om de inte ansluter sig,
gir miste om ett visst antal f6rminer som ir knutna till detta system och skapar en
konkurrenssituation inte med en rad entreprendrer som agerar fristdende frin var-
andra utan med ett visst antal entreprendrer som har gemensamma intressen och
information och siledes uppfdr sig pd samma satt.

Av detta foljer att de dr 1987 inforda foreskrifterna utgdr en 6vertridelse av artikel
85.1 i fordraget.

Vad betriffar de gamla foreskrifterna framhaller forstainstansritten att kommissio-
nen efter att ha konstaterat att de tidigare foreskrifterna pa vissa centrala punkter
skiljer sig frn de &r 1987 infdrda foreskrifterna sdsom foérekomsten av ett genan-
milningsférfarande, mojlighet att férbattra och ritta till priserna och en foretrides-
mekanism — som leder till att alla medverkande mdste h&ja sina priser — i sitt
beslut har faststillt (punkterna 62—65) att de &r 1987 inférda foreskrifterna i
huvudsak endast var en fortsittning p3d de gamla f6reskrifterna och att den juri-
diska bedomning kommissionen gjort betriffande férstnimnda foreskrifter f6ljakt-
ligen i motsvarande mdn gillde sistndmnda foreskrifter (punkt 114). Kommissionen
har vidare ansett (beslutet, punkt 138) att de olika gamla foreskrifterna 4 ena sidan
frdn och med den 1 oktober 1980 var tillrickligt standardiserade f6r att kunna bli
antagna av SPO (punkterna 15, 62 och 138) och att de 4 andra sidan var f6remal
for ett enhetligt sanktionssystem som etablerats genom hederskodexen och som
gjorts obligatoriskt f6r medlemmar av SPO genom beslut av dess allminna entre-
prendrsmote si att beslutet tridde i kraft den 1 oktober 1980 (punkterna 12, 13 och
138).
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Forstainstansritten konstaterar att sékandena betriffande dessa medgivanden 4 ena
sidan har betonat att de ir 1987 inférda féreskrifterna inte utgdr “en fortsdttning
pi tidigare slutna avtal av samma art” utan “en omsvingning” i forhillande till
dessa (ansokan, punkt 3.14) och & andra sidan att SPO aldrig avfattat innehillet i
ett UPR ”Burger- & Ultiliteitsbouw Openbaar” (bostads- och offentligt byggande
enligt det Sppna férfarandet) som tridde i kraft den 1 januari 1973, eftersom de
olika bolagen fortsatt att individuellt tillimpa sina egna f8reskrifter till och med ar
1987 (repliken, s. 24).

Man bor for det forsta framhélla att sékandena — i stillet f6r att ha bestritt punk-
terna 62 och 65 i beslutet -— genom sitt resonemang i sjilva verket har medgett att
kommissionens analys ir berittigad. For att bevisa att de ir 1987 inférda féreskrif-
terna i sjilva verket framstir som en “omsvingning” i férhillande till tidigare
slutna avtal med samma slags innehall understryker de att dessa foreskrifter inte
lingre innehaller vissa méjligheter sisom ”genanmilning” eller ”férbittringar” och
“rittelser av priset” betriffande vilka de for det f6rsta har medgett att dessa “gjor-
de det mojligt att erbjuda berérda entreprendrer méjligheter att sitta i ging en otill-
liten samordning” och fér det andra att det skall f6rbjudas *f6r det f6rsta darfor
att det tillimpades i en situation som var skadlig for konkurrensen och for det
andra dirfér att detta system — genom att syfta till att reglera férekomsten av
tvangspriser — oundvikligen innehdll ett visst antal godtyckliga aspekter” (ans6-
kan, punkt 3.14). Eftersom s8kandena har framhallit att de ar 1987 inf6rda fére-
skrifterna begrinsar konkurrensen mindre in de gamla foreskrifterna och att de
genom detta utgdr en omsvingning i férhéllande till dessa, har s6kandena séledes
antytt att dessa utgdr en fortsdttning.

Foljaktligen har kommissionen med ritta ansett att det foreldg kontinuitet mellan
de tidigare och de ar 1987 inférda foreskrifterna och att de fSrstnimnda pa vissa
punkter innehdll konkurrensbegrinsningar som var atminstone lika omfattande
som de senare.

Man bér for det andra konstatera att man i beslutet i motsats till det som sékan-
dena verkar ha framfért i sin replik inte faststiller att SPO med bérjan den 1 okto-
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ber 1980 antagit de tidigare féreskrifterna. I beslutet faststills att det endast ir fran
och med detta datum som féreskrifterna skulle godkdnnas av SPO vilket inte f6r-
nekats av sdokandena som inskrinkt sig till att framhilla att det dnda fram till
ar 1987 var de olika organisationerna som antog foreskrifterna. Det bor for
Svrigt héllas med kommissionen om att beslutet pd dessa punkter endast dterger
omstindigheter som s6kandena meddelat i sina svar pd kommissionens begiran om
upplysningar som de limnat in den 19 december 1988 (dupliken, bilaga 2). Utdver
detta dr det viktigt att ligga mirke till att s6kandena inte har bestritt att man i
artikel 4 i Besluit Algemene Bepalingen (beslutet om de allminna bestimmelserna)
frin och med den 25 november 1980 forutsatte ett godkinnande av SPO {6r att
olika sokandes féreskrifter skulle kunna antas och tillimpas.

Det bor £6r det tredje observeras att de olika tidigare féreskrifterna frin och med
den 1 oktober 1980 varit foremdl for ett enhetligt sanktionssystem som inférts
genom hederskodexen och frin och med detta datum gjorts obligatoriskt f6r med-
lemmarna av SPO genom beslut av dess allminna entreprendrsmdte.

Under dessa omstindigheter innebir detta att man i beslutet med ritta inte féreta-
git en &tskild analys av innehillet i de gamla foreskrifterna och ansett att dessa
begrinsade konkurrensen dtminstone lika mycket som de dr 1987 inférda f6reskrif-
terna som utgdr en fortsittning av de gamla foreskrifterna. Det ir likaledes korrekt
att det i beslutet ansetts att de olika foreskrifterna genom SPO:s system f6r god-
kinnande och det enhetliga sanktionssystemet frin och med den 1 oktober 1980
blivit tillrickligt standardiserade f6r att de skall kunna uppfattas som en homogen

enhet.

Av det ovan sagda foljer att den andra delen av den férsta grunden skall ogillas.
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Tredje delen: frinvaron av inverkan pa handeln mellan medlemsstaterna

Parternas argument

Sékandena har betonat att det f6r att artikel 85 i férdraget skall kunna tillimpas pa
avtal som inskrinker sig till en enda medlemsstats territorium forutsitts att dessa
pa ett mirkbart sitt piverkar handeln mellan medlemsstaterna. Detta skulle & ena
sidan férutsitta att det pa det berdérda omradet fanns ett handelsutbyte mellan med-
lemsstaterna (domstolens dom av den 31 maj 1979, Hugin mot kommissionen,
22/78, Rec. s. 1869) och 4 andra sidan att detta handelsutbyte pi ett negativt och
patagligt sitt paverkades av de ifrdgavarande avtalen (domstolens dom av den 12
maj 1989, Ottung, 320/87, Rec. s. 1177, punkt 19). I det foreliggande fallet 4r inget
av dessa krav uppfyllda och dirfér kan inte artikel 85 i férdraget tillimpas.

Betriffande det férsta kravet har sékandena gjort gillande att det sdrskilt foljer av
Hartelusts studie att handeln mellan medlemsstaterna 4r nirmast obefintlig pa
byggmarknaden — vare sig den beddms pa grundval av antalet byggen eller deras
virde — och att den inte alls férekommer pd marknaden {6r vissa varor som de f6r
rivning eller mirkning. I sin replik har sokandena pastatt att kommissionen inte
kan hinvisa till domstolens dom av den 1 februari 1978, Miller mot kommissionen
(19/77, Rec. s. 131), for att pdstd att man inte enbart skall beakta handelsutbyte
utan dven dess framtida utveckling som beror pd indringar i lagstiftningen eller
andra faktorer. I sjilva verket har de ansett att de lagindringar som kommissionen
hinvisar till inte var férutsigbara di s6kandena utarbetade och tillimpade sina res-
pektive foreskrifter.

Betriffande det andra kravet har s6kandena vad betriffar sakinnehillet ansett att dd
det inte finns nigot handelsutbyte kan detta inte paverkas pa ett negativt och patag-
ligt sitt av foreskrifterna, om inte kommissionen faststiller att avsaknaden av
betydligt handelsutbyte beror pa foreskrifterna. I detta fall har kommissionen inte
framlagt bevisning av den enkla anledningen att frinvaron av handelsutbyte sival
beror pi strukturella faktorer som entreprendrernas geografiske begrinsade verk-
samhetsomride, de hdga transportkostnaderna, huvudentreprenérens roll, proble-
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men i samband med mingfalden av (normaliserade) kontraktsforeskrifter, kulturer,
seder, sprik etc. som det forhillandet att det 4r anbudstagaren som bestimmer det
antal och vilken typ av de entreprendrer som han férhandlar med. Dirutéver har
kommissionen betriffande alla tidigare f6reskrifter inte bevisat att det skulle ha
forekommit internationellt handelsutbyte pd varje produktmarknad som dessa
foreskrifter var for sig ticker. I detta hinseende har sékandena ansett att kommis-
sionen saknar behérighet att anvinda sig av teorin om kumulativ effekt si att det
skulle antas att de olika avtalen berdr samma produktmarknad och samma geogra-
fiska marknad. S6kandena har bevisat att varje sektor utgdr en marknad for sig (se
ovan, forsta delen av grunden). Avslutningsvis bor foreskrifterna jaimfoéras med
gemenskapsrittslig lagstiftning rorande offentliga byggnadsentreprenader som
genom att faststilla en trdskel pid 5 miljoner ecu (som dr mirkbart hogre dn
troskeln pd 200 000 ecu faststilld genom direktivet om offentliga leveransentrepre-
nader) ger en antydan om att endast mycket viktiga byggnadsentreprenader kan
berora viktigt internationellt handelsutbyte.

Sékandena har vidare gjort gillande att f6reskrifterna i varje fall inte leder till att
den nederlindska marknaden delas upp, eftersom de lika vil kan tillimpas pa
utlindska entreprendrer som pa nederlindska entreprenérer si att alla kan vilja om
de ska underordna sig dessa eller inte.

Sokandena har bestritt det férhillandet att féreskrifterna minskar intresset for
Oppna anbudsforfaranden och pé sd sitt missgynnar utlindska foretag. I sjilva ver-
ket 4r Oppna anbudsférfaranden inte mera sillsynta i Nederlinderna dn nagon
annanstans och utlinningar deltar inte i dessa oftare 4n i slutna anbudsforfaranden.

S6kandena har for 6vrigt framhallit att den inverkan foreskrifterna péstis ha pi
efterfrigan i Nederlinderna frin byggherrar i andra medlemsstater inte omfattas av
begreppet handel mellan medlemsstaterna sisom det {orstds enligt artikel 85 i for-
draget och att kommissionens resonemang i varje fall vilar pd den oriktiga f6restill-
ningen att foreskrifterna skulle leda till en allmin pris6kning i Nederldnderna.
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220 Sokandena har avslutningsvis pastitt att tesen om pastddd konkurrensmissig ”for-
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del” som nederlindska bolag tack vare féreskrifterna och i synnerhet tack vare sys-
temet med beaktande av kalkyleringskostnader dtnjuter medan de agerar pd andra
medlemsstaters territorium, avvisas av byggnadsforetags liga lonsamhet i Neder-
linderna och av den jimfoérelse som byrin PRC BV Management Consultants
(nedan kallat ”PRC”) gjort mellan 4 ena sidan beloppet av allméinna kostnader uté-
kade med ersittningen fér kalkyleringskostnader i Nederlinderna och 4 andra
sidan det i fyra andra medlemsstater tillimpade procenttalet pa allminna kostnader.

Kommissionen har svarat med att hinvisa till punkterna 103—108 i beslutet. Den
har tillagt att domstolens fasta praxis — ldngt ifrdn att kriva att foreskrifterna
skulle avligsna utlindska entreprendrer frin den nederlindska marknaden —
endast forutsitter att féreskrifterna ir ignade att ansenligt paverka handeln mellan
medlemsstaterna. Foljaktligen skall inte enbart den mellanstatliga handeln utan
dven den potentiella mellanstatliga handeln beaktas (den ovan nimnda domen Mil-
ler mot kommissionen).

Kommissionen har ansett att det dr helt felaktigt att dberopa domstolens ovan-
nimnda dom Hugin mot lkommissionen, i den m&n denna alltsd handlade om kon-
kurrensbegrinsningar som — langt ifrin att omfatta en medlemsstats territorium i
dess helhet — endast tickte en helt liten del av omridet eller var av ett helt annat
slag in de forevarande féreskrifterna. Men avtal som omfattar en medlemsstats hela
territorium sisom i det férevarande fallet orsakar i sig en uppdelning av den natio-
nella marknaden vilket stir i strid med samordningen av den ekonomiska politilk
som férdraget asyftar (domstolens dom av den 17 oktober 1972, Vereniging van
Cementhandelaren mot kommissionen, 8/72, Rec. s. 977). Sddana avtal skulle i
sjilva verket resultera i en uppdelning av den gemensamma marknaden i flera
nationella marknader som skulle karaktiriseras av artificiellt differentierade villkor
(domstolens dom av den 11 juli 1989, Belasco m.fl. mot kommissionen, 246/86,
Rec. s. 2117). Enligt kommissionen ir dess uppgift inte att faststilla att man genom
foéreskrifterna tringer ut utlindska entreprendrer frin den nederlindska byggmark-
naden utan — som den bevisat i sitt beslut — att dessa radikalt dndrar de konkur-
rensvillkor under vilka utlindska entreprendrer skall verka savil nir de skall delta
i systemet som nir de inlimnar anbud utanfor detta. Kommissionen har tillagt att
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detta sitt att piverka handeln mellan medlemsstaterna innefattades av meddelandet
om klagopunkter (punkterna 98 och vidare) och av beslutet (punkterna 106 och
vidare).

I det foreliggande fallet har kommissionen ansett att handeln mellan medlemssta-
terna ir liten men att den férekommer och att Hartelusts undersékning inte ir
betydelsefull, eftersom det i den inte beaktas det handelsutbyte som dger rum utan
tillimpning av fSreskrifterna, inte anges om den omfattar de muntliga f6rfarandena
vid alla entreprenérsméten som héllits 1 enlighet med foreskrifterna och att den
inte omfattar annat in den begrinsade tiden mellan den 1 januari 1986 och den 1
oktober 1988.

Kommissionen har dessutom ansett att foreskrifterna genom ersittning av kalky-
leringskostnader avskricker anbudstagare fran att tillimpa det 8ppna forfarandet.
Det 6ppna forfarandet skulle nimligen utgdra det basta sittet for de utlindska
entreprendrerna att f3 tilltrdde till den nederlindska marknaden, eftersom anbuds-
givarna i detta fall inte skulle bestimmas av anbudstagaren. Kommissionen har som
bevis pd detta velat anvinda det klagomal som Rotterdams kommun anhingiggjort.

Kommissionen har dragit den slutsatsen att foreskrifterna kan paverka handeln
mellan medlemsstaterna. Den har tillagt att sbkandena i onddan gor en 4tskillnad
mellan foreskrifternas giltighetstider och enhetlighet, eftersom de foreskrifter som
var giltiga f6re den 1 april 1987 hade ett i férhillande till artikel 85.1 i fordraget
dnnu mera klandervirt innehill 4n de foreskrifter som giller for tillfillet. De hade
antagits och standardiserats under SPO:s Sverinseende och utgjorde fran och med
ar 1980 foremal f6r ett enhetligt sanktionssystem som beskrevs i hederskodexen.
Det dr foljaktligen betriffande vissa sektorer inte viktigt att veta om det f6rekom-
mit handelsutbyte mellan medlemsstaterna eller inte, utan huruvida féreskrifterna,
da de betraktas i sin helhet, 4r dgnade att pdverka handeln mellan medlemsstaterna
(se ovan, forsta delen av grunden).
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Férstainstansrittens bedémning

Forstainstansritten konstaterar att kommissionen ansett att foreskrifterna pa tre
olika sitt piverkar handeln mellan medlemsstaterna: De paverkar det utbud som
hirrér fran andra medlemsstater (punkterna 103—311 i beslutet), efterfragan som
hirrér frin andra medlemsstater (punkt 112) och anbud frin medlemsf&retag i
andra medlemsstater (punkt 113).

Forstainstansritten paminner inledningsvis om att det villkor rérande inverkan pé
handeln mellan medlemsstaterna som aterfinns i artiklarna 85 och 86 i férdraget har
till syfte att faststilla tillimpningsomridet f6r gemenskapsritten i forhillande till
den nationella ritten (domstolens dom av den 13 juli 1966, Consten och Grundig
mot kommissionen, 56/64 och 58/64, Rec. s. 429).

Det ricker siledes med att ett enda av de tre sitten att paverka konkurrensen som
kommissionen framstillt i punkterna 103—113 visas for att artikel 85 i férdraget
skall kunna tillimpas pa foreskrifterna.

Det ir viktigt att likaledes framhalla att det f6ljer av en fast rdtespraxis att enhal-
lighet som utstricker sig till att omfatta en medlemsstats hela territorium till sin
natur har som verkan att befista en uppdelning av den nationella marknaden vilket
samtidigt férhindrar den samordning av den ekonomiska politiken som befrimjas
av foérdraget (domstolens ovan nimnda dom av den 17 oktober 1972, Vereniging
van Cementhandelaren mot kommissionen, punkt 29, och dom av den 11 juli 1985,
Remia m.fl. mot kommissionen, 42/84, Rec. s. 2545, punkt 22).

I det forevarande fallet dr det inte tvistigt att de ar 1987 inférda foreskrifterna till-
limpas inom hela det nederlindska territoriet. Betriffande de gamla féreskrifterna
dr det viktigt att komma ihag att de ir likadana som de nyare foreskrifterna och att
de di de betralktas i sin helbet sivil omfattar hela det nederlindska territoriet som
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byggmarknaden i sin helhet (se ovan punkt 81). Foljaktligen kan ingen av fore-
skrifterna studeras tskild frin andra som den ligger nira, i synnerhet dirfor att
dessa foreskrifter sedan &r 1980 utgdr féremal for standardiserade sanktionsfore-
skrifter under en enda organisations &verinseende. De gamla foreskrifterna bor
saledes likstdllas med de foreskrifter som inférdes dr 1987 (se ovan punkterna
206—212). Alla dessa bestimmelser ir sdledes till sin natur dgnade att piverka han-
deln mellan medlemsstaterna, eftersom de indrar konkurrensvillkoren i Nederlin-
derna i det att de artificiellt skiljer sig frin foreskrifter som giller i andra medlems-
stater och sdledes leder till en uppdelning av den gemensamma marknaden.

Forstainstansritten anser i varje fall att kommissionen med ritta konstaterat att
toreskrifterna dr dgnade att ha en pétaglig inverkan pd det utbud som hirrér frén
andra medlemsstater och pd anbud frin deltagande foretag i andra medlemsstater.

Betriffande foreskrifternas inverkan pd anbud frin andra medlemsstater bor det —
sdsom kommissionen gjort — pipekas att sékandena sjilva antytt att systemet med
ersittning for kalkyleringskostnader i synnerhet har som mail att uppmuntra
anbudstagare att gora en avvigning mellan f6r- och nackdelarna med att infordra
anbud frin antingen ett storre eller ett mindre antal anbudsgivare, eftersom
anbudstagaren di omsittningskostnaderna ir kinda kan bestimma hur mycket som
krivs for att kostnaderna skall kunna baras. Ett dylikt system skulle allmint sett
leda till ligre omsittningskostnader. For att detta mal skall kunna uppnids upp-
muntrar systemet anbudstagare till att koncentrera sina anbudsinfordringar bittre
och siledes till att infordra anbud frin ett mindre antal anbudsgivare, eftersom
anbudstagaren ir skyldig att ersitta alla medverkande anbudsgivares kalkylerings-
kostnader. Eftersom begransmngen av antalet anbudsgivare som anbudstagaren
inbjudit endast dr mojlig inom ramen f6r ett slutet férfarande, gynnar systemet det
slutna férfarandet jimf6rt med 8ppna anbudsférfaranden och bland slutna anbuds-
forfaranden de mest slutna anbudsinfordringarna vilket framgir av Rotterdams
kommuns klagom3l (punkterna 19 och 34 i detta klagomal).
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Det ir siledes med ritta som kommissionen har ansett att det dppna férfarandet
utgdr det bista medlet som utlindska entreprenérer har till sitt f6rfogande f6r att
vinna tillerdde till den nederlindska marknaden.

Féljaktligen ar féreskrifterna pd denna grund dgnade att ha en direkt eller indirekt
inverkan pd utbudet frdn andra medlemsstater.

Sdsom kommissionen har betonat kan stkandena inte anféra den obetydliga han-
deln mellan medlemsstaterna mot denna analys, eftersom de inte bestritt de belopp
som kommissionen framlagt i sitt beslut av vilket férekomsten av verklig handel
mellan medlemsstaterna framgir, iven om denna handel ir liten. S6kandena bestri-
der siledes inte det forhillandet att ungefir 150 féretag med site i andra medlems-
stater pa ett mer eller mindre bestdende sitt anslutit sig till UPR. Dessa f6retag har
1 huvudsak sina siten 1 Tyskland och Belgien och bland dem Aterfinns alla de stdr-
sta tyska och belgiska foretagen medan resten ir franska, luxemburgska eller ita-
lienska foretag. Det framgir av domstolens rittspraxis att det for att avtal, beslut av
foretagssammanslutningar och samordnade férfaranden skall vara forbjudna enligt
artikel 85.1 i férdraget inte krivs att de pad ett patagligt sitt skall pdverka handels-
utbytet mellan medlemsstaterna utan att de antas kunna ha en dylik verkan (den
ovan nimnda domen Miller mot kommissionen, punkt 15). Eftersom det ricker
med potentiell verkan, kan handelsutbytets framtida utveckling tas i beaktande da
verkan av avtal, beslut av féretagssammanslutningar och samordnade férfaranden
pa handeln mellan medlemsstaterna bedéms, oavsett om den har varit férutsigbar
eller inte.

FEorstainstansritten anser likaledes att skandena inte kunnat iberopa grinsen pd 5
miljoner ecu som har faststillts genom direktiv 71/305. Som kommissionen anfért
i sitt beslut (punkt 105) ar syftet med artikel 85 i fordraget och med detta direktiv
i sjalva verket alltfor olika for att den genom direktivet faststillda grinsen skulle
kunna utgéra en referens fér tillimpningen av den forsta bestimmelsen. Det dr i
detta hiinseende av vikt att framhalla att direktivets rittsliga grund inte ar artikel 85
i fordraget och att denna bestimmelse inte nimus i direktivets dverviganden. Det
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gir inte att pastd att den genom direktivet faststillda grinsen skulle ge kommissio-
nen ledning vid tillimpningen av artikel 85 i férdraget.

Betriffande foreskrifternas inverkan pé anbud frin deltagande foretag i andra med-
lemsstater ir det utan tvivel s att f8retag som ir medlemmar av sékandeparternas
organisationer i férhillande till utomstdende foretag atnjuter obestridliga fordelar
dd medlemsforetagen agerar utanfér féreskrifternas tillimpningsomréide, till exem-
pel utanfor Nederlinderna.

I detta avseende ir den av sékandena dberopade jamfSrelsen en Svergripande jam-
forelse, eftersom de fordelar nederlindska entreprendrer &tnjuter medan de verkar
utomlands skall bedémas separat f6r varje entreprenad. Det ir ostridigt att syste-
met med beriknandet av kalkyleringskostnader, inklusive garantifonden, gor det
mojligt f6r medlemmarna av sokandeparternas organisationer att lita bli att i sina
allminna kostnader ta med kalkyleringskostnader som de haft for de anbud som
har lett till att de inte tilldelats entreprenaden medan de utlindska entreprendrerna
varit tvungna att ligga dessa till sina allminna kostnader. Medlemmar av sékande-
parternas organisationer behover siledes inte vid en bestimd entreprenad betrif-
fande vilken anbuden inlimnas utanfér Nederlinderna i sina anbud ta med kalky-
leringskostnader som uppstitt pd grund av entreprenaden medan &vriga deltagare i
sina anbud méste inkludera en del av de kalkyleringskostnader som beror pi alla
anbud som inte antagits. De forfogar siledes Over en artificiell konkurrensmaissig
fordel jamfért med konkurrerande entreprendrer som till visentliga delar utévar
sin verksamhet i andra medlemsstater. Handeln mellan medlemsstaterna péaverkas
saledes.

Sokandena har inte kunnat motbevisa dessa omstindigheters beviskraft genom att
dberopa det forhallandet hur smi de nederlindska byggnadsforetagens vinstmargi-
naler ir, vilket skulle styrkas genom en jimférelse mellan 4 ena sidan beloppet av
allminna kostnader i Nederlinderna som utdkats med ersdttningar f6r kalkyle-
ringskostnader och & andra sidan det tillimpade procenttalet av kalkyleringskost-
nader i fyra andra medlemsstater. Den liga 16nsamheten hos de nederlindska fore-
tagen kan i sjilva verket bero pd flera andra faktorer dn systemet med ersittning
for kalkyleringskostnader.
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Av detta féljer att féreskrifterna dr dgnade att patagligt paverka handeln mellan
medlemsstaterna och att denna del av grunden siledes skall ogillas.

Av allt som sagts ovan féljer att den férsta grunden skall ogillas.

Andra grunden: bvertridelse av artikel 85.3 i fordraget

Férsta delen: bristfillig kinnedom om marknadens egenskaper och om reglerna om
bevisbordan

1) Marknadens egenskaper

Parternas argument

Sékandena har gjort gillande att det framgdr av domstolens dom av den 27 januari
1987, Verband der Sachversicherer mot kommissionen, (45/85, Rec. s. 405, punk-
terna 14 och 15) att om de gemenskapsrittsliga konkurrensbestimmelserna helt kan
tillimpas p4 den nederlindska byggsektorn, betyder detta inte att den gemenskaps-
rittsliga konkurrensritten inte skulle tillita att vissa ekonomiska verksamhetsfor-
mers sirdrag beaktas. Det ir kommissionens uppgift att inom ramen f&r sin behé-
righet enligt artikel 85.3 i férdraget bevilja undantag fran f6rbud som féreskrivs 1
artikel 85 si att sirdragen hos och svérigheterna inom olika ekonomiska sektorer
beaktas. I det féreliggande fallet hade kommissionen underlatit att beakta byggsek-
torns siardrag sdsom det férhdllandet att det 16r sig om en typisk sektor f6r sma
och medelstora foéretag och de utmirkande svdrigheterna {61 denna sektor vilka
skulle lkunnat motivera antagandet av de anmilda féveskrifterna som ar typiskt sek-
torvisa.
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Bland dessa egenskaper har s6kandena i synnerhet 8beropat det forhallandet att
varje anbudstagare definierar sin produkt och att detta siledes bara kan utnyttjas
en ging, eftersom byggnadsféretagens egenskaper (karaktiriserade av det asymme-
triska férhillandet i1 storleken mellan ett foretag och ett bygge, kontinuitetspro-
blem, avsaknaden av stordriftens férdelar, det forhillandet att byggnadsféretagen
inom samma produktmarknad i hég grad kan ersitta varandra, avsaknaden av
intridestroskel for mindre nidringsidkare), det férhallandet att entreprenadpnset
skall faststillas i f6rvig, att utarbetandet av ett anbud leder till en stegring av
omsittningskostnaderna och avslutningsvis det forhallandet att anvindningen av
anbudsinfordringar som ett sitt att férdela entreprenaderna riskerar att leda till pri-
ser som inte ir ekonomiskt berittigade.

Sokandena har betonat att dessa typiska skillnader leder till en strukturell obalans
p4 marknaden mellan 4 ena sidan efterfrigan betriffande vilken marknaden ir helt
genomskinlig och som medfér en méjlighet att avgora vilka entreprendrer som far
tilltride till marknaden samt en formaga att stilla de inlimnade anbuden mot var-
andra och 3 andra sidan det utbud betriffande vilket marknaden inte ir genom-
skinlig och som ir beroende av anbudstagarnas val och till vilket de forhsjda
omsittningskostnaderna laggs for att medféra tillerdde till marknaden. Denna
strukturella obalans skulle medféra ekonomiskt oskiliga priser och en skadlig kon-
kurrens.

Enligt sokandena ir denna strukturella obalans mellan utbud och efterfragan —
vilket flera vetenskapliga studier bevisat — speciellt tydlig i Nederlinderna & ena
sidan dirfér att huvudentreprendren dir infér byggherren ansvarar for att arbetet
utfors vil, inklusive det som underleverantdrerna gjort, och 4 andra sidan beroende
pa att den nederlindska lagstiftningen inte lika stringt som lagstiftningen i andra
medlemsstater f6rbjuder anbudstagaren att jimféra anbud frin olika anbudsgivare,
vilket betecknas som “képsldende”.

Sokandena har gjort gillande att de sanktionerade féreskrifterna endast har som
mal att ritta till denna strukturella obalans, huvudsakligen genom att minska de
genom anbudet framlagda omsittningskostnaderna och genom att forhindra
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k&pslidendet. De sméd vinstmarginalerna pd den nederlindska byggmarknaden st6-
der analysen. Detta mil ir gemensamt for alla som ar verksamma pd den neder-
lindska marknaden och dven fér de nederlindska myndigheterna, eftersom avsak-
naden av férbud skulle bidra till antingen skadlig konkurrens eller hemliga avtal,
beslut av féretagssammanslutningar och samordnade forfaranden.

I sin replik har sdkandena gjort gillande att inget av kommissionens anféranden
avseende funktionen av andra tjinstemarknader eller byggmarknaden i andra med-
lemsstater baserar sig p nigon analys eller p4 nigon av kommissionen genomford
undersdkning och saknar dirfér grund. Kommissionen har ngjt sig med att pd mik-
roekonomisk nivi undersdka i vilken grad medverkandenas handlingsfrihet varit
begrinsad och likstillt all begransning av handlingsfriheten med en begrdnsning av
konkurrensen medan den borde ha undersékt foreskrifterna pd makroekonomisk
niva.

Kommissionen har dock medgett att byggsektorns sirdrag bor beaktas forsavitt de
bestimmer det elkkonomiska och rittsliga ssmmanhang inom vilket bedémningen av
de tvistiga foreskrifterna skall iga rum. Dessa sirdrag far emellertid inte leda till att
dessa foreskrifter helt eller delvis hamnar utanfor tillimpningsomridet f6r artikel
85. Under dessa omstindigheter idr det irrelevant att féra en abstrakt diskussion om
marknadens sirdrag sisom den som sdkandena fort.

Kommissionen har betonat att byggsektorn i Nederlinderna varken skiljer sig frin
andra servicesektorer eller frin byggsektorn i andra medlemsstater pa ett sidant
sdtt att den med hinsyn till artikel 85 i férdraget borde bedémas pé ett patagligt
annorlunda sitt. Det forhillandet att marknaden inom dessa olika sektorer i avsak-
nad av féreskrifter av den typ som férbjudits fungerar korreke undanréjer foljalt-
ligen all grund f6r det synsitt enligt vilket de tvistiga foreskrifterna skulle utgéra
den nédvindiga rittelsen av den strukturella obalansen pa den nederlindska bygg-
marknaden.
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Kommissionen har for 6vrigt hinvisat till punkterna 71—77 i beslutet dir den
redan besvarat s6kandenas argument.

Kommissionen har i sitt svar pd pastdendet att det férhillandet att man anlitar
anbudsférfarandet som det sitt pd vilket entreprenadavtal sluts leder till ekono-
miskt oskilig prisnivd sirskilt pdmint om att det inte finns ndgon ekonomiskt ska-
lig prisnivi, eftersom varje fOretags allminna sjilvkostnad ir olik och att den varie-
rar beroende pd omstindigheterna. Under vissa omstindigheter skulle det i sjilva
verket vara ekonomiskt motiverat att tillimpa Jdgre priser pad medelkostnaderna for
att minska de fasta kostnaderna.

Kommissionen har avslutningsvis gjort gillande att det inte skulle varit svdrt for
den att fista uppmairksamhet vid reglernas makroekonomiska dimension. For att
undantas borde sdkandena i sjilva verket i synnerhet ha visat att foreskrifterna
konkret bidrar till att f6rbittra produktionen eller distributionen eller till att frimja
den tekniska eller den ekonomiska utvecklingen. I detta perspektiv ricker det inte
med att dberopa makroekonomisk utveckling, éftersom det ingalunda faststillts att
den skulle ha samband med f6reskrifterna.

Forstainstansrittens bedémning

Forstainstansritten framhaller att det f6ljer av domstolens réttspraxis att kommis-
sionen inom ramen for sin behodrighet enligt artikel 85.3 i fordraget skall bevilja
undantag frin férbud som foreskrivs i artikel 85.1 i fordraget si att den beaktar
sdrdragen hos olika ekonomiska sektorer och de svirigheter som hdr samman med
dessa sektorer (den ovan nimnda domen Verband der Sachversicherer mot kom-
missionen, punkt 15).
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I det féreliggande fallet har s6kandena anklagat kommissionen f6r att den genom-
fort en mikroekonomisk analys av féreskrifterna medan avsikten med dessa har
varit att ratta till den obalans mellan efterfrigan och utbud pd det makroekono-
miska planet som foljer av egenskaperna hos de féretag som verkar inom denna
sektor, de berdrda varorna och bristerna hos den nederlindska lagstiftningen som
gor huvudentreprendren ansvarig och inte gér det mojligt att effektivt motarbeta

kopslaende.

Forstainstansritten konstaterar att kommissionen i sitt beslut beaktat de egenska-
per hos marknaden som sokandena beskrivit (punkterna 71—77) men att denna
ansett att dessa egenskaper inte motiverar ett undantag (punkterna 115—128). Det
ir siledes i samband med undersdkningen av ogillandet av ansokan om undantag
for féreskrifterna i friga, som sdkandena i enlighet med artikel 85.3 i férdraget
limnat in, som deras argumentation rorande marknadens sirdrag skall beaktas.

Det bor for Svrigt framhillas att kommissionen, utan att sokandena skulle ha
bestritt det, med ritta tagit fasta pa det forhallandet att det varken inom andra ser-
vicesektorer — vilkas egenskaper ligger nira byggsektorns — eller inom andra
medlemsstaters byggscktorer finns féreskrifter som 4r analoga med dem som utgdr
foremailet fér det féreliggande forfarandet. Kommissionen har likaledes pé riktiga
grunder vigrat att medge det som sékandena 6nskat, nimligen att avtal, beslut av
féretagssammanslutningar och samordnade férfaranden 4r oundvikliga inom bygg-
sektorn. Man skulle f6r &vrigt inte kunna motivera beviljandet av ett undantag med
stdd av artikel 85.3 i férdraget med argumentet att om undantag inte beviljas f6r
anmilda avtal, beslut av féretagssammanslutningar och samordnade foérfaranden,
leder detta till att det uppstar andra, Annu betinkligare avtal, beslut av f6retagssam-
manslutningar och samordnade férfaranden. Man kan inte heller godkinna att
féretagen kompletterar verkningarna av sidan lagstiftning som de anser alltf6r kon-
sumentvinlig genom att triffa avtal, beslut av féretagssammanslutningar och sam-
ordnade férfaranden vilkas syfte ir att motverka de fordelar konsumenterna erhal-
ler genom denna lagstiftning med férevindningen att lagstiftningen skapar obalans
till deras nackdel.

Det féljer av det som anférts ovan att sGkandenas argumentation réorande kommis-
sionens otillrickliga beaktande av marknadens egenskaper skall ogillas, eftersom
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s6kandena tilldelar detta en fristdende betydelse i forhillande till den andra delen
av denna grund.

2) Bevisbordan

Parternas argument

Sokandena har inledningsvis gjort gillande att kommissionen med tanke pd alla
fakta som meddelats den for att f8 det ansdkta undantaget inte borde ha nojt sig
med att helt enkelt avvisa deras argument och borde bevisa att ett undantag inte
kan motiveras pd den ekonomiska nivin. Kommissionen borde dven i synnerhet ha
visat att den nederlindska byggmarknaden utan dessa regler skulle fungera bittre
eller ha angett vad den anser vara acceptabelt enligt f6reskrifterna.

Sokandena har i &vrigt betonat att kommissionen borde ha dryftat med dem vilka
alla fordelar och nackdelar foreskrifterna kunde ha pa det ekonomiska planet i stil-
let £6r att pa forhand frinkinna dem allt ekonomiskt berittigande. Kommissionen
skulle i det féreliggande fallet inte ha uppfyllt sina skyldigheter att aktivt medverka
till beviljandet av ett undantag (den ovan nimnda domen Consten och Grundig
mot kommissionen).

Kommissionen har svarat att det enligt domstolens fasta rittspraxis framféralle
ankommer pd foretagen att med stdd av skriftlig dokumentation bevisa att ett
undantag ir berittigat. Det samarbete som foretagen kan kriva frin kommissio-
nens sida bestir av en undersékning av de argument som foretagen ligger fram till
stod for sin ansdkan om undantag (se den ovan nimnda domen Consten och
Grundig mot kommissionen, s. 449 och 521). Detta samarbete skulle inte dligga
kommissionen ndgon skyldighet att foresld andra 16sningar. Med desto storre
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sikerhet skulle man inte kunna kriva att kommissionen bevisar att ett undantag
inte 4r berittigat, inte heller att den skulle.meddela vad den anser vara godtagbart.

Kommissionen har pipekat att foreskrifterna utgor en helhet vilket sélkandena inte
upphdrt att understryka. Darfér har kommissionen ansett att om nigra delar av de
tvistiga foreskrifterna skulle uppfylla kraven i artikel 85.3 i f6rdraget, skulle den
inte ha kunnat bevilja dem nigot separat undantag. Under dessa omstindigheter
kan det inte vara frigan om ett villkorligt undantag.

Férstainstansrittens bedémning

Forstainstansritten framhiller inledningsvis att det foljer av en fast rittspraxis att
det ankommer pa de féretag som anséker om undantag enligt artikel 85.3 i f6rdra-
get att med hjilp av skriftlig dokumentation visa att ett undantag dr motiverat. Med
beaktande av detta borde kommissionen ha kunnat foresld andra lésningar eller
forklara vad den skulle ha godkint som motiv {6r beviljande av ett undantag (se
domstolens dom av den 17 januari 1984, VBVB och VBBB mot kommissionen,
43/82 och 63/82, Rec. s. 19, punkt 52). Kommissionen skall enligt motiveringsskyl-
digheten enbart nimna de faktiska och rittsliga omstindigheter och de skil som
fatt den att ogilla ansdkan om undantag utan att sdkandena skulle kunna yrka att
den skulle prova alla fakta och juridiska synpunkter som de framfért under det
administrativa forfarandet (den ovan nimnda domen Remia m.fl. mot kommissio-
nen, punkterna 26 och 44).

Av detta f6ljer att det i det férevarande fallet dr s6kandenas uppgift att fastsla ate
kommissionen begitt ett rittsligt eller faktiskt fel i och med att den vigrat att
bevilja undantag enligt artikel 85.3 i fordraget.
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I detta hinseende bér det understrykas att sbkandena under det administrativa for-
farandet minga ginger betonat att foreskrifterna utgér en helhet som borde goras
till féremal for ett sddant undantag. Med hinsyn till detta har kommissionen i sitt
beslut med ritta begrinsat sig till att underséka om de tvd delar som utgdr kidrnan
av foreskrifterna och vilkas syfte i synnerhet ir att ritta till den pastidda makro-
ekonomiska obalansen pd marknaden, det vill siga skyddet for sakigaren och
ersittningen for kalkyleringskostnader uppfyller de fyra villkoren {6r beviljande av
undantag som foreskrivs i artikel 85.3 i férdraget.

Av detta foljer att forsta delen av den andra grunden skall ogillas.

Andra delen: bristfillig kinnedom om villkoren f6r beviljande av undantag

Forstainstansritten anser att det finns skil att i forsta hand underséka om fére-
skrifterna bidrar till att forbittra produktionen eller distributionen av varor eller
till att frimja tekniskt eller ekonomiskt framitskridande, samtidigt som konsumen-
terna tillférsdkras en skilig andel av den vinst som dirigenom uppnis och i andra
hand om man genom foreskrifterna &ligger de berdrda foretagen begriansningar
som inte 4r nddvindiga for att uppnd dessa mil och ger foretagen mojlighet att
satta konkurrensen ur spel fOr en visentlig del av varorna i friga for att faststilla
huruvida kommissionen korrekt forvigrat féreskrifterna undantag genom tillimp-
ning av artikel 85.3 i fordraget.

Det finns skil att inledningsvis pdpeka att de fyra villkoren f6r undantag i artikel
85.3 dr kumulativa (se i synnerhet den ovan nimnda domen Consten och Grundig
och forstainstansrittens dom av den 23 februari 1994, CB och Europay mot kom-
missionen, T-39/92 och T-40/92, Rec. s. I1-49, punkt 110) och att det ar tillrickligt
f6r ogillande av en ansékan om undantag som sékandena anhingiggjort att ett av
villkoren inte uppfylls. Av den anledningen har forstainstansritten noggrannare
undersdkt huruvida kommissionen med ritta ansett att f6reskrifterna inte tillforsik-
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rar konsumenterna en skilig andel av vinsten som dirigenom uppnés och att kon-
kurrensbegrinsningarna som genom foreskrifterna inforts {6r entreprendrerna inte
ir nédvindiga for att uppfylla dessa dndamal.

1) Foéreskrifternas bidrag till f6rbattringen av distributionen av varor eller frim-
jande av tekniskt eller ekonomiskt framétskridande och till den skiliga andel som
tillférsikras konsumenterna

Parternas argurnent

Betriffande foreskrifternas bidrag till f6rbittring av distributionen av varor eller till
frimjande av tekniskt eller ekonomiskt framatskridande har sékandena vidhallit att
de patalade foreskrifterna huvudsakligen har tva syften: 4 ena sidan att motverka
det kopsliende som ir ett resultat av utbudets strukturella svaghet i férhéllande till
efterfrigan och som kan leda till skadlig konkurrens och 4 andra sidan att forbattra
marknadens transaktionsstruktur genom att tillskriva den entreprenad som gett
upphov till omsittningskostnaderna s mycket som méjlige av dessa. Mekanismen
fér ersittning for kalkyleringskostnader som infdrts i detta syfte uppmuntrar varje
anbudstagare att viga for- och nackdelarna med att begira in anbud av ett storre
eller ett mindre antal anbudsgivare och saledes sdvil att bittre rikta sina inford-
ringar som att viga fér- och nackdelarna med en mer eller mindre strikt formule-
ring av infordran, eftersom anbudstagaren pa grund av att omsittningskostnaderna
blivit synliga kan veta att han skall bira dem. Ett dylikt system skulle pa den all-
minna nivin leda till ligre och mera skiligt {6rdelade omsittningskostnader dn ett
system i vilket de av anbudstagarna pi entreprendrerna palagda omsittningskost-
naderna liggs till de sistnimndas allmédnna kostnader som utan dtskillnad &terver-
kar pa deras priser si att alla anbudstagare blir tvungna att bira de férhéjda omsitt-
ningskostnaderna som beror pd ndgra entreprendrer. Syftet med {oéreskrifterna dr
detsamma for alla som medverkar pd marknaden och dven for de nederlindska
myndigheterna, eftersom man i avsaknad av de férbjudna féreskrifterna skulle
bidra till antingen skadlig konkurrens eller till hemliga avtal, beslut av foretagssam-
manslutningar och samordnade forfaranden med hjilp av vilka man syftar «ll att
ritta till obalansen.

II-377




269

270

271

272

DOM AV DEN 21.2.1995 — MAL T-29/52

St6kandena har ansett att kommissionen begitt ett fel i och med att den begrinsat
sig till att undersdka verkningarna av systemet med ersittning for kalkyleringskost-
nader pd varje anbudsférfarande f6r sig utan att ta i beaktande verkningarna av en
sinkning av omsittningskostnaderna och siledes av priserna pad den makroekono-
miska nivdn. Nédvindigheten av att féreta en makroekonomisk analys stirks av de
vetenskapliga studier som 3 ena sidan bekriftar att systemet inte avridder anbuds-
tagare frin att arrangera anbudsférfaranden enligt det 6ppna férfarandet — vilket
bekriftar det forhillandet att undanréjandet av systemet pa grundval av beslutet av
forstainstansrittens ordférande av den 16 juli 1992 inte forhindrat en Skning av
anbud av denna typ — och 2 andra sidan att de allminna kostnaderna, inklusive
anbudskostnaderna, ir lika hoga eller hdgre i flera nirliggande medlemsstater 4n de
allminna kostnaderna i Nederlinderna som utkas av ersittningen {6r kalkyle-
ringskostnader och bidrag till fackféreningarnas verksambhet.

Den nederlindska byggmarknadens funktion vittnar enligt s6kandena om fGre-
skrifternas indamalsenliga inverkan pd produktionen och det tekniska och ekono-
miska framétskridandet. De ekonomiska analyserna visar i sjilva verket att den
nederlindska byggmarknaden med beaktande av alla férhdllanden fungerar pa ett
mycket effektivt sitt, och att produktiviteten i sektorn har en av de procentuelle
sett storsta tillvixterna i Europa, medan kostnaderna, priserna och vinstmargina-
lerna hor till de ligsta i Europa.

Soékandena betonar att kommissionen genom att férvanska de genom foreskrifterna
inférda mekanismerna ansett att dessa inte uppfyller det forsta villkoret for bevil-
jande av undantag. De har i detta sammanhang hidnvisat till den kritik de formu-
lerat inom ramen f6r andra delen av forsta grunden.

Vad betriffar tillf6rsikrande av en skilig andel av vinsten till konsumenterna, har
sOkandena betonat att felaktigheten 1 kommissionens beddmning visas av det f6r-
hillandet att anbudstagarna ir néjda med marknadens funktion och att den enda
anbudstagare som gjort forfarandet tvistigt (Rotterdams kommun) foéredrar en revi-
sion av foreskrifterna hellre in de helt och hillet f6rbjuds. Kriteriet “skilig andel”
ir inte till sin natur ett “fast” kriterium, eftersom det knappast skulle vara majligt
att faststilla nir kriteriet uppfylls och nir det inte uppfylls. Det ir just ur denna

II- 378



273

274

275

276

SPO M.FL. MOT KOMMISSIONEN

synvinkel som de delar som det just hinvisats till 4r av stor betydelse. I repliken
har s6kandena angett att de stora anbudstagarnas intresse — kanske 1 motsats till
individer — inte vilar pd ett maximalt utnyttjande av marknadens omsittnings-
struktur vilket pd kort sikt ger dem fordelar utan i ett sunt marknadslige. Av denna
anledning idr de enhilliga foresprikare f6r dessa foreskrifter. -

Sékandena har i motsats vad kommissionen angett pastdtt att PRC:s studie har
visat att ett system med ersittning for kalkyleringskostnader absolut inte 4r mindre
effektivt dn ett system i vilket de av anbudsgivaren redogjorda och frin dennes all-
minna kostnader avdragna kostnaderna liggs till anbuden.

Sékandena har tillagt att kommissionen inte har beaktat det f6rhallandet att ocksd
byggherren — nir allt kommer omkring — drar nytta av ett system med anbuds-
férfaranden som leder till klara och tydliga resultat. Mekanismen mot képsldende
bidrar fér Gvrigt till en 6ppning av den nederlindska marknaden, eftersom det gér
det svirare for anbudstagare att — till skada for utlindska entreprenérer — gynna
nederlindska entreprendrer.

Sokandena har ater hinvisat till det de anfért betriffande andra delen av forsta
grunden.

Sokandena har dragit slutsatsen att hela denna analys stéds av de nederldndska
entreprendrernas liga vinstmarginaler vilket bevisar att resultaten av deras hoga
produktivitet fordelas skiligt mellan entreprendrerna och anbudstagarna.
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Vad giller det forsta villkoret har kommissionen svarat att den redan i samband
med andra delen av férsta grunden har motbevisat s6kandenas argument rérande
innehallet i foreskrifterna.

Kommissionen har angett att anbudstagaren — utan att han skulle ha ritt att uttala
sig om ersittningen for kalkyleringskostnaderna — enligt sokandenas terminologi
inte skulle kunna “géra en effektiv avvigning mellan f6r- och nackdelarna” av
anvindningen av den ena eller den andra tekniken f6r slutandet av entreprenadav-
tal. For dvrigt visar de tariffer som finns som bilaga till UPR inte pd annat in den
maximala ersittningen och skulle sdledes inte gora det mojligt f6r anbudstagarna
att uppskatta storleken av de i verkligheten betalda omsittningskostnaderna.

Kommissionen har dessutom gjort gillande att ersittningen for kalkyleringskost-
naderna kan uppmuntra byggherren att inte anordna ett. 5ppet anbudsférfarande.
Det forhdllandet som s6kandena framhillit att fSrstainstansrittens ordférandes
beslut av den 16 juli 1992 inte medfért en 6kning av antalet Sppna anbudstorfa-
randen inte ir betydelsefullt i detta hinseende med beaktande av den langa tidsfris-
ten.

Kommissionen har fér 6vrigt — vad giller omférdelningen av ersittningen for kal-
kyleringskostnaderna ~— betonat att klyftan mellan de av anbudstagaren indrivna
beloppen och de av andra entreprendrer inbetalda beloppen leder till att situatio-
nen for de entreprendrer som har fitt entreprenaden forbittras i jaimforelse med
dem som inte har fitt den.

Kommissionen har tillagt att PRC:s rapport inte visar pd vilket sitt systemet med
ersittning for kalkyleringskostnaderna gor anbudsférfarandet effektivare, eftersom
denna rapport ror den allminna kostnadsnivd som beror pd s& minga faktorer att
det ir omojligt att dra nigra som helst slutsatser av den.
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Kommissionen har for dvrigt pdpekat att s6kandena inte visat att de effektiva pre-
stationer som karaktériserar den nederlindska byggsektorn i sin helhet skulle ha
nigot samband med fdreskrifterna och har ifrgasatt det férhillandet att alla be-
rorda parter skulle vara tillfreds med dem. Kommissionen har i synnerhet
velat dberopa som bevis det klagomal Rotterdams kommun vickt och bolaget
Dennendael BV:s intervention i detta férfarande.

Vad betraffar det andra villkoret har kommissionen ansett att det férhallandet att
vissa anbudstagare foredrar en justering av foreskrifterna framfér det férhillandet
att de helt och héllet férbjuds ricker f6r att man skall kunna f8rsikra sig om att
detta villkor uppfylls. Firman Dennendael BV:s intervention visar ocksi att vissa
anbudstagare ir mycket kritiska till f6reskrifterna, eftersom de medfor avsevirda
och onddiga kostnadsdkningar for dem.

Kommissionen har tillage att nividn pd vinstmarginalerna inom den nederlindska
byggsekrorn i sin helhet beror pa sd ménga faktorer att det 4r omdjligt att dra slut-
satser av dem med avseende pa frigan om en skilig andel av den angivna vinsten
atergdr till anvidndarna,

Kommissionen har i &vrigt hdnvisat till sitt svar pd andra delen av foérsta grunden.

Forstainstansrittens beddémning

Forstainstansritten framhéller att den med beaktande av den kumulativa karakti-
ren hos de fyra villkoren som man i artikel 85.3 i férdraget underordnar beviljan-
det av ett undantag koncentrerar sin analys i synnerhet pa villkoret rérande den
skiliga andel som férbehills anvindarna.
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Det bér framhdllas att s6kandenas och kommissionens respektive argumentation
avser olika nivier. S6kandena har byggt sin argumentation pa en makroekonomisk
analys av de fordelar som enligt deras 3sikt foljer av foreskrifterna. De har da de
hinvisar till makroekonomiska analyser som den som bolaget PRC gjort anfort att
den nederlindska byggsektorn, dir mycket l4ga priser tillimpas och dir vinstmar-
ginalerna ir mycket begrinsade, bevisar foreskrifternas gynnsamma verkan. De har
ansett att dessa effektivare prestationer ir en f&ljd av foreskrifterna i synnerhet
dirfor att dessa bidrar till att undvika att hemliga avtal, beslut av f6éretagssamman-
slutningar och samordnade férfaranden ingds 1 Nederldnderna, vilket har skett i
andra av gemenskapens medlemsstater. Kommissionens argumentation avser dire-
mot det mikroekonomiska planet, eftersom den har som utgingspunkt varje
anbudstagares synpunkt och analyserar de verkningar féreskrifterna har med avse-
ende p4d honom. Kommissionen har ansett att detta mikroekonomiska synsitt ar
det enda méjliga, eftersom den till skillnad frin sokandena kategoriskt vigrar att
medge att hemliga avtal, beshut av foretagssammanslutningar och samordnade f6r-
faranden mellan entreprenérerna skulle vara oundvikliga inom byggsektorn och att
féreskrifterna skulle ha den fortjinsten att de férhindrar sidana avtal, beslut av
féretagssammanslutningar och samordnade forfaranden. Kommissionen har f6r
Svrigt ansett att sokandena inte lyckats visa p3 férekomsten av ett samband mellan
féreskrifterna och den nederlindska byggsektorns prestationer som kan bero pi
andra faktorer.

Betriffande dessa olika synsitt pd foreskrifterna som leder till olika beslut vad
avser frigan om de kan komma i dtnjutande av ett undantag enligt artikel 85.3 i
fordraget, finns det skil att pdminna om att den kontroll som forstainstansritten
utdvar over invecklade ekonomiska bedémningar som kommissionen gjort i sam-
band med att den har utdvat sin prévningsritt — som tillkommer den med st6d av
artikel 85.3 i férdraget — med avseende p3 vart och ett av de fyra villkoren som de
inneh3ller skall begrinsas till en kontroll av iakttagandet av forfarandereglerna och
till motiven och den materiella riktigheten av sakférhillandena, avsaknaden av ett
tydligt fel och &verskridandet av behérigheten (se domstolens dom av den 17
november 1987, BAT och Reynolds mot kommissionen, 142/84 och 156/84, Rec. s.
4487, punkt 62, och den ovan nimnda domen CB och Europay mot kommissio-
nen, punkt 109).

I det forevarande fallet skall f&rstainstansritten dock kontrollera om de fakta pi
vilka kommissionen baserat sitt beslut att ogilla ansékan om undantag ar riktiga pa
det materiella planet och att kommissionen inte gjort nigot uttryckligt bedém-
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ningsfel genom att sidositta det av sdkandena féreslagna makroekonomiska syn-
sittet och genom att anta ett mikroekonomiskt synsitt.

I detta hinseende konstaterar forstainstansritten {6r det forsta att kommissionen
riktigt bedémt att man som utgdngspunkt f6r analysen av de ifrigavarande fore-
skrifternas verkan inte behover ta det forhillandet att grévre 6vertridelser av arti-
kel 85.1 i férdraget skulle begds inom den nederlindska byggsektorn utan dessa
foreskrifter och att kommissionen riktigt ansett att ingdendet av hemliga avtal,
beslut av féretagssammanslutningar och samordnade forfaranden inte skulle vara
oundvikligt.

Férstainstansritten konstaterar for det andra att kommissionen dven med ritta
ansett att skandena, i synnerhet med de makroekonomiska studier de lagt fram,
inte lyckats faststilla férekomsten av ett kausalsamband mellan f6reskrifterna och
den nederlindska byggsektorns prestationer vilket, om det antas férekomma, kan
anses f6lja av ett stort antal andra faktorer. Det fdljer siledes av PRC:s forsta stu-
die (ansdkan, bilaga 11, s. 13) att produktiviteten per timme #r mycket hég i
Nederlinderna och att byggnadsmaterialet 4r billigare 4n i grannlinderna. Dess-
utom féljer det av den 22 januari 1993 daterade studien (bilaga 2 till repliken, s.
22—24) att det sitt som enligt studien idr bist for en jimférelse av hur effektivt
byggnadsarbetena ir organiserade troligtvis 4r att jimféra omsittningskostnaderna
med entreprendrens produktionskostnader. Men denna studie visar att den neder-
lindska marknaden sedd ur denna synvinkel inte ar effektivare in den franska
marknaden och att den ir mindre effektiv 4n den belgiska marknaden; marknader
ddr det inte finns ndgra foreskrifter som skulle motsvara de foreskrifter som dr
foremaélet for det forevarande forfarandet.

Med tanke pd dessa tvd omstindigheter har kommissionen med beaktande av
sokandenas forklaring i vilken de — pé grundval av den makroekonomiska analys
som de féreslagit — pistod att foreskrifterna hade haft gynnsamma foljder och
med beaktande av den mikroekonomiska analys som grundas pi en for varje
anbudsférfarande skilt féretagen konkret undersékning av féreskrifternas prak-
tiska foljder fér konkurrensen (beslutet, punkterna 76 och 120—123) inte begatt
ndgot uppenbart bedémningsfel.
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Det ir av sirskild vikt att understryka att det férhallandet att kommissionens syn-
satt dr vilmotiverat i synnerhet beror pa det forhallandet att s6kandena flera ganger
1tit forstd att sakigarens skyddsmekanism har till syfte att forhindra att priserna
nir en oskilig nivi, vilket innebir att s6kandena sjilva har medgett att denna del av
foreskrifterna syftar till att hilla kvar priserna pa en hégre niva dn den som skulle
folja av en konkurrens som inte paverkades av féreskrifterna. Nyttan av motarbe-
tandet av kdpsliende — om det anses som tillitet — kommer indd konsumenterna
till godo. Anbudstagaren kan nimligen p4 grund av denna mekanism inte férhandla
med andra in med sakigaren medan han, om féreskrifterna inte fanns, skulle kunna
forhandla om deras anbud med s3vil sakigaren som andra entreprenérer som hade
medverkat pi entreprendrsmotet. :

Sékandena har endast kunnat besvara detta med att konstatera att sidana f6rhand-
lingar skulle leda till skadlig konkurrens som till sist skulle vinda sig mot entre-
prendrerna sj jalva. Det ir i sjilva verket — vilket dven kommissionen framhillic —
inte méjligt att skilja mellan normal och skadlig konkurrens. All konkurrens kan
vara skadlig for de mindre effektiva foretagen. Detta dr orsaken till att s6kandena,
medan de bekimpar det de kvalificerar som skadlig konkurrens, nodvindigtvis till
slut begrinsar konkurrensen och siledes berévar férdelar som tillkommer dem.

Det bor likaledes understrykas att den pastidda begrinsningen av omsattningskost-
naderna nistan uteslutande gynnar entreprenSrerna. Eftersom de innebir att
anbudstagaren helt bir dem, g&r det inférda systemet det i sjilva verket m&jligt att
sinka de omsittningskostnader som i stillet borde biras av entreprendrerna, i syn-
nerhet di dessa inte fir en entreprenad. Foljaktligen handlar det om en forskjut-
ning av kostnaderna frin utbudet till efterfrigan. Aven om det ir sant att férskjut-
ningen av kostnaderna inte helt saknar ekonomiskt berittigande, eftersom
omsittningskostnadernas storlek i synnerhet har samband med det antal entrepre-
norer anbudstagaren sammankallar — som siledes ir den enda som har méjlighet
att begrinsa deras antal — utgdr en sddan begrinsning av omsittningskostnaderna,
férutsatt att anbudstagaren begrinsar det antal entreprendrer han forhandlar med,
en begrinsning av hans valmojligheter och siledes av konkurrensen. Aven om
denna begrinsning kan leda till en minskning av anbudstagarens omsittningskost-
nader i och med att denna undersdker ett mindre antal anbud, verkar denna fordel
ritt s3 liten 1 férhillande till de oligenheter han maste utstd och jamfort med den
nytta entreprendrerna drar av detta system.
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Den férdel anbudstagarna skulle anses fi av det férhallandet att entreprenérerna
inte lingre skulle behSva &ka sina allminna kostnader med de kalkyleringskostna-
der de burit f6r alla entreprenader som de inte fitt m&jligg6r en ersittning f6r den
oldgenhet som uppstir f6r dem genom att de endast behover bira den ersittning
for kalkyleringskostnader avseende dem bland entreprendrerna som inom ramen
for dessa foreskrifter regelbundet sluter ett stort antal entreprenadavtal. En
anbudstagare som endast sillan sluter entreprenadavtal skall i sjilva verket nédvian-
digtvis betala ersittning for kalkyleringskostnader som klart &verskrider den fordel
han kan dra av det forhdllandet att den entreprenér som ir anbudsgivare tack vare
systemet kunnat minska sina allminna kostnader och sdledes kunnat sdnka belop-
pet pa sitt prisanbud. Systemet leder dessutom till att anbudstagare som inhimtar
anbud frin ett stort antal entreprendrer nddvindigtvis bor betala ersittning f6r kal-
kyleringskostnader som klart éverskrider de kostnader de behovt bira, om detta
system inte hade funnits.

Man bér dessutom komma ihag att kommissionen med ritta ansett att systemet
minskar benigenheten att ordna 6ppna anbudsférfaranden (se ovan punkt 232) och
att den tid som gétt sedan forstainstansrittens ordférandes beslut saknar betydelse.

Systemet med ersittning f6r kalkyleringskostnader majliggor {61 Svrigt — dven om
det medférde en allmidn minskning av marknadens omsittningskostnader — inte en
skilig férdelning av denna minskning mellan entreprendrer och anbudstagaren.,

I motsats till vad s6kandena har anfdrt delar inte alla som medverkar pa markna-
den deras syn. I sjilva verket framgir det tydligt av Rotterdams kommuns kla-
gomdl till kommissionen att den motsitter sig uppratthillandet av systemet med
ersittning f6r kalkyleringskostnader i den form det inrittats i foreskrifterna. I syn-
nerhet har Rotterdams kommun vidhillit att det férhillandet att ersdttningsbelop-
pet for kalkyleringskostnaderna ar &verdrivet hogt och att ingenting motiverar att
ersittningen skulle beriknas frin medeltalet av de vita belopp som de olika entre-
prendrerna lamnat in och inte utifran det ldgsta vita beloppet.
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Av allt det hittills anférda foljer att kommissionen med ritta ansett att f6reskrif-
terna, i synnerhet for det fall att det i dem foreskrivs en ersittning for kalkyle-
ringskostnader som anbudstagarna haft och det skydd sakigaren dtnjuter mot for-
handlingar som anbudstagaren kan féra med andra som medverkade pi
entreprendrsmoétet, inte tillfdrsikrar konsumenterna en skilig andel av den vinst
som de har rite till.

2) Begransningars oundgingliga karaktir och omé&jligheten att sitta konkurrensen
ur spel

Parternas ar gument

Betriffande de anmilda foreskrifterna har sékandena betonat att konkurrensbe-
grinsningarna ir nddvindiga fér att syftet — det vill siga motarbetandet av
?kopsldendet” och hojandet av effektiviteten av marknadens omsittningsstruktur
— skall kunna uppnis. De har framhillit att kommissionen inte har beaktat omfatt-
ningen av mekanismen f6r det skydd som sakigaren atnjuter eller mekanismen {6r
ersittning for kalkyleringskostnader eller garantifondens roll. De har ansett det
vara normalt att den forstnimnda inte aktiveras annat 4n vid jamforbara anbud och
att punkt 125 i beslutet siledes ir felaktig. Betriffande den sistndmnda dr det just
ersittningens heltickande och allmidnna karaktir som medfor att konkurrensen
beframjas till skillnad frin ett system med individualiserad ersittning som for
Svrigt i motsats till vad som anfrs i artikel 126 i beslutet skulle vara oméjligt att
forverkliga. Foreskrifterna angdende underleveranser bekriftar inte heller kommis-
sionens pédstiende.

Sokandena har for Svrigt framhallit att de hade meddelat kommissionen att de
girna skulle férhandla med den om behovet av olika delar av féreskrifterna och att
de i detta syfte hade utarbetat en rad férslag till indringar som berdrde visentliga
delar av systemet. Som svar pd dessa forslag hade kommissionen Iatit f6rstd att den
hade {6r avsikt att helt férbjuda alla foreskrifter, vilket skulle gora alla diskussioner
om oundgingligheten av vissa av deras delar onddiga. Genom att vigra diskutera
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dessa férslag har kommissionen begitt ett bedémningsfel betrdffande villkoret om
nddvindigheten av de konstaterade konkurrensbegriansningarna.

Sékandena har i motsats till kommissionen betonat att de av SPO utarbetade f6r-
slagen till indringar kan utgéra foremdl f6r det foreliggande férfarandet. Med
beaktande av omstindigheterna kring det féreliggande fallet dr det i sjilva verket
kommissionens beteende i sin helhet inom ramen {6r det administrativa forfarandet
som borde féreliggas forstainstansritten f6r provning utan vilket sokandenas ritt
till férsvar skulle krinkas. Det skulle i sjilva verket vara den enda grund pa vilken
man kan begira att fSrstainstansritten gér en bedémning av rittsenligheten av att
SPO:s dndringsférslag ogillades, eftersom sdkandena inte kunde fora talan enligt
artikel 173 i férdraget mot de olika administrativa skrivelser av vilka ogillandet av
dessa forslag framgar (se f6rstainstansrittens dom av den 13 december 1990, Vere-
niging Prodifarma m.fl. mot kommissionen, T-116/89, Rec. s. 11-843).

Sékandena har tillagt att det med beaktande av omstindigheterna i det f6revarande
fallet inte skulle vara svirt f6r dem att inféra dessa dndringar i féreskrifterna och
formellt indra innehillet i anmilan om bestimmelserna. I sjilva verket ar betydel-
sen av foljderna av dessa dndringar f6r sivil SPO:s organisation som dess personal
sadan att det varken vore férnuftigt eller mojligt att utarbeta helt dndrade UPR
innan kommissionens godkinnande erhillits 4tminstone vad giller de stora lin-
jerna. SPO hade fér 6vrigt uttryckligen genom sin anmilan av den 13 januari 1988
foérelagt kommissionen dessa forslag f6r godkinnande och samtidigt anmiilt att den
var beredd att indra de anmilda foreskrifterna i enlighet med forslagen sa fort
kommissionen samtyckte till detta.

Sokanden har hirefter férklarat varfér deras férslag till dndring av foreskrifterna
var sidana att de uppfyllde kraven i artikel 85.3 i férdraget.

Sokandena har framhaillit att dndringarna skulle undanréja alla teoretiska majlighe-
ter fér entreprendrerna att snedvrida konkurrensen.
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Kommissionen har vad betriffar de anmilda foreskrifterna svarat med att hinvisa
till innehallet i beslutet (punkterna 124—128) och till motbevisningen av andra
delen av forsta grunden. Kommissionen har i synnerhet upprepat att ett system dir
alla anbudsgivare erhiller en ersittning som birs av byggherren inte bidrar till
anbudsférfarandets effektivitet. Den har tillagt att de insittningar garantifonden
gor da en entreprenad gir till en outsider ger de anbudsgivare som ir medlemmar
av SPO ett dmsesidigt skydd mot outsiders.

Kommissionen har avseende férslagen till dndring av de féreskrifter som varit
foremal for avtalsforfarande med dess avdelningar svarat att forslagen inte var
dgnade att atgdrda de klagopunkter som gjorts mot foreskrifterna. Av den anled-
ningen hade kommissionens avdelningar avvisat dem.

Kommissionen har tillagt att den endast hade skl att i beslutet underséka de fore-
slagna dndringarna, eftersom sokandena inte fort in de foreslagna indringarna i
foreskrifterna eller dndrat anmilan om dessa. Beslutet berdrde foljaktligen fore-
skrifterna endast vad avser deras innehill vid beslutstillfillet och inte de indringar
s6kandena foreslagit. I detta sammanhang ir dndringsforslagen utan all betydelse
(se forstainstansrittens dom av den 9 juli 1992, Publishers Association mot kom-
missionen, T-66/89, Rec. s. I1-1995, punkt 90). P4 detta sitt fréntog inte kommis-
sionen s6kandena mojligheten att vicka talan mot ogillande av dndringsforslagen,
eftersom det skulle varit tillrdckligt att i foreskrifterna inféra dndringarna for att
kommissionen skulle ha blivit tvungen att uttala sig om dem f6r att undvika att
genom en underlitelsetalan bli tvingad att uttala sig (se forstainstansrittens dom av
den 12 juli 1991, Peugeot mot kommissionen, T-23/90, Rec. s. 11-653). En dndring
av anmilan skulle ha varit nédvindig, eftersom endast avtal som vederbdrligen
anmilts kan utgora féremal {or ett undantag. Kommissionen har angett att sdkan-
dena kunde ha néjt sig med att dndra anmalan utan att genast verkstilla de fore-
slagna dndringarna i den man verkstillandet av dem skulle stétt pd praktiska pro-

blem.
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Férstainstansrittens beddmning

Forstainstansritten tilligger dirutéver — med beaktande av det forhallandet att
foreskrifterna inte tillférsikrar anvindarna en skilig andel av vinsten — att de
genom féreskrifterna skapade konkurrensbegrinsningarna inte heller 4r nédvin-
diga for att man skall kunna uppnd de mil som sékandena satt upp med dessa,
nimligen att forbittra marknadens omsittningsstruktur genom att begrinsa
omsittningskostnader och motarbeta képsliende som leder till skadlig konkurrens.
Kommissionen har i sjilva verket med ritta ansett att de allvarliga konkurrensbe-
grinsningar den konstaterat inte varit nddvindiga for att uppna de med {&reskrif-
terna efterstrivade syftena.

I detta hinseende bor det for det férsta framhillas att det forhallandet att hela det
férfarande som ir avsett for utseende av en sakidgare forsiggdr i anbudstagarens
franvaro pa inget sitt verkar oumbirligt f6r att uppnd dessa mal. Det dr ndmligen
anbudstagaren sjilv som ir bist limpad att med entreprendrerna gora en bedom-
ning av jimfdrbarheten av deras prisanbud, férsikra sig om att den information
som utbyts under entreprendrsmétet inte leder till begrinsning av konkurrensen
och undvika att de av de olika entreprendrerna inlimnade priserna inte dndrats i
syfte att 8ka nigras konkurrensfordel eller att minska andras konkurrensnackdel.

For det andra bér man vad avser féreskrifterna angiende underleveranser framhaélla
det férhallandet att endast de underleverantrer som inlimnat anbud till den
huvudentreprendr som utsetts till anbudsgivare fir ersittning for kalkyleringskost-
nader ger en indikation om att s6kandena sjilva inte anser det med tanke pd for-
bittrandet av marknadens omsittningsstruktur vara oumbirlige att till varje bygg-
herre tillskriva alla de kalkyleringskostnader som hans anbudsinfordran gett
upphov till. S6kandena har med andra ord inte kunnat faststilla att ersittningsbe-
loppet for kalkyleringskostnader i allmidnhet skulle motsvara de kostnader som
genomsnittet av entreprendrerna i verkligheten ddrar sig. Man bér med hiansyn till
detta pipeka att de olika grunderna for berikning av ersdttningen verkar mycket
hoga vilket Rotterdams kommun framhallit i sitt klagomal. Savil det férhallandet
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att den tariff som tillimpas pd beridkningen av ersdttningen f6r kalkyleringskostna-
der utgbér maximala belopp som inte alltid uppnds som att anbudstagaren inte
informeras om den tillimpade tariffen och saknar mdjlighet att anmirka pd tillimp-
ningen av den hogsta tariffen visar for Svrigt att foreskrifterna inte innehaller
nigonting som skulle utgdra ett skydd mot att ersittningen f6r kalkyleringskost-
nader 6verskrider det som dr nddvindigt {or tickande av de olika entreprendrernas
omsdttningskostnader.

Betriffande skyddet for sakigaren anser forstainstansritten att det tillkommer pa
grund av samordningen mellan de entreprendrer som vill inldmna anbud utan att
anbudstagaren tillits medverka och varigenom gemensamma beslut av enskilda
entreprendrer ersitter anbudstagarens val.

Av det ovan anforda foljer att de konkurrensbegrinsningar som de av sékandena
till kommissionen anmilda foreskrifterna innehaller inte dr oumbirliga f6r att
uppnd de mil som efterstrivas med dessa.

Detta leder till att sokandenas klagopunkter avseende detta skall ogillas.

Forstainstansritten anser fOr dvrigt att kommissionen med ritta latit bli att 1 sitt
tvistiga beslut uttala sig om de av sdkandena — inom ramen f6r de férhandlingar
med kommissionen som dgde rum mellan april 1991 och januari 1992 — utarbe-
tade indringsforslagen, eftersom sdkandena varken &tertagit sin forsta anmailan
eller formellt anmailt andringarna till kommissionen. Kommissionen var f&ljaktli-
gen tvungen att uttala sig om foreskrifterna i den form de anmilts och saknade i
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frinvaron av en formell anmilan behorighet att uttala sig om dndringsf6rslagens
forenlighet med artikel 85.3 i fordraget.

Av den anledningen kan sékandena inte anféra klagomédl mot kommissionens
beslut att uttala sig om féreskrifterna i den form de anmilts.

S3som kommissionen har papekat frintar denna l6sning inte s6kandena mojlighe-
ten att vicka talan fér provning av forenligheten med artikel 85.3 i férdraget av
kommissionens informella ogillande av deras forslag till andringar. Om s6kandena
hade velat att forstainstansritten skulle sanktionera ogillandet, skulle det i sjdlva
verket ha rickt f6r dem att féra in #ndringarna i foreskrifterna och gora en ny
anmilan eller indra anmilan. Om kommissionen efter inlimnandet av sidana dnd-
ringar skulle avst3 frin att uttala sig om dem, skulle s6kandena vara i stind att
motverka detta genom att bryta sin tystnad genom att anhingiggdra en underltel-
setalan (den ovan nimnda domen Peugeot mot kommissionen).

Sékandena kan inte heller &beropa det forhillandet att en omedelbar dndring av
foreskrifterna skulle fatt 6verdrivet viktiga foljder f6r deras verksamhet och att de
dirfér inte kunde genomféra sidana dndringar utan att undantag beviljas av kom-
missionen. For att kommissionen skall vara tvungen att uttala sig om de dndrings-
forslag som sékandena lagt fram férutsitts det i sjilva verket inte att de i verklig-
heten skulle triida i kraft utan det ricker att de antagits och formellt anmilts till
kommissionen.

Av det ovan sagda féljer att det med hinsyn till den kumulativa karaktiren hos de
fyra villkoren f6r beviljande av undantag enligt artikel 85.3 i férdraget finns skil
att ogilla andra delen av den andra grund som sékandena dberopat utan att det
maste undersdkas om det fjirde villkoret uppfyllts.
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Tredje delen: 6vertridelse av proportionalitets- och subsidiaritetsprincipen

Parternas argument

S6kandena har betonat att kommissionen genom att inte undanta foreskrifterna
enligt artikel 85.3 i fordraget dsidosatt proportionalitets- och subsidiaritetsprinci-
pen.

Betriffande proportionalitetsprincipen har sékandena gjort gillande att kommis-
sionen genom att inte bevilja undantag {6r foreskrifterna och genom att siledes helt
enkelt forbjuda dem har Sverskridit det som ir nodvindigt f6r att uppfylla fordra-
gets syfte, vilket till och med lett till ett resultat som med tanke pd den berdrda
sektorns sirdrag strider mot detta. De har som bevis anfért stillningstaganden av
olika medverkande pd marknaden som alla var emot att helt f6rbjuda foreskrif-
terna. Genom att forsvara en stel och abstrakt syn pa konkurrensen och genom att
torhindra alla former av reglering av konkurrensen pd marknaden har kommissio-
nen dsidosatt proportionalitetsprincipen i vilken det fordras att kommissionen skall
befrimja ”effektiv konkurrens”. Kommissionen har f6r vrigt dsidosatt proportio-
nalitetsprincipen i det att den inte ens beaktat méjligheten att bevilja ett undantag
forsett med villkor eller ett undantag £or viss tid med skyldighet att uppritta rap-
porter. Kommissionen har likaledes dsidosatt proportionalitetsprincipen 1 det att
den inte begrinsat sitt ingrepp till att endast omfatta det som dr nédvandigt for ate
sdkra tilltride till den nederlindska marknaden f6r sidana aktSrer som har sina
siten i andra medlemsstater. Kommissionen borde ingripa med si mycket storre
forsiktighet, eftersom det i det forevarande fallet ror sig om en enda nationell
marknad pd vilken den iakttagna konkurrenspolitiken dr nira knuten till markpla-
neringspolitiken som ir ett omrdde som ligger utanfér kommissionens behdrighet.

Vad betraffar subsidiaritetsprincipen har sdkandena anfért att de nederlindska
myndigheterna pd grund av sin erfarenhet av den nederlindska byggmarknaden
skulle vara mycket battre limpade att tillimpa konkurrenslagstiftning pé fallet 4n
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vad kommissionen ir. De har i detta hinseende angett att det inte kan liggas de
nederlindska myndigheterna till last att dessa inte ingripit for att bevara lkonkur-
rensen, eftersom dessa férbjudit vissa delar av fSreskrifterna som de ansett strida
mot den nationella konkurrensritten.

Sokandena har avslutningsvis tillagt att det tillkommer domstolen att sanktionera
overtridelserna av subsidiaritetsprincipen och att kommissionen med hinsyn till
det forhillandet att denna princip enligt kommissionen sjdlv underfSrstitt fanns
innan den uttryckligen togs in i artikel 3B andra stycket i EG-fordraget inte kan
pastd att ett beslut — pa grund av att det antagits innan f6rdraget om Europeiska
unionen, varigenom denna bestimmelse inforts, tridde i kraft — inte kan regleras
med hédnseende till denna princip.

Kommissionen har svarat att skandena genom denna talan bestritt beslutets dinda-
mélsenlighet och att denna grund ir utan verkan sitillvida kommissionens bedém-
ningar enligt artikel 85.1 och artikel 85.3 i fordraget ar rittsenliga.

Avseende 6vertridelsen av subsidiaritetsprincipen har kommissionen gjort gillande
att subsidiaritetsprincipen under ridande omstindigheter inte hor till de allmidnna
rittsliga principer mot bakgrund av vilka man skall beddma om gemenskapens
rattsakter som fanns fére ikrafttridandet av férdraget om Europeiska unionen ir
rittsenliga.

Férstainstansrittens bedomning

Forstainstansritten anser att det, eftersom den konstaterat att kommissionen med
ritta ansett att de anmilda féreskrifterna inte uppfyller det andra och det tredje
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villkoret som dr nédvindigt f&r beviljande av undantag enligt artikel 85.3 i férdra-
get, inte kan vara friga om en &vertridelse av proportionalitetsprincipen. Detta gil-
ler i dnnu hogre grad i det féreliggande fallet, eftersom s6kandena under det admi-
nistrativa férfarandet och infor f6rstainstansritten framhallit det férhillandet att
foreskrifterna utgdr en helhet vars olika delar inte fir skiljas 4t pa konstgjord vig.

De av s6kandena framf6rda argument i vilka de har bestritt beslutets indamalsen-
lighet baserar sig f6r 6vrigt sisom kommissionen anfért pi den oriktiga uppfatt-
ningen att alla aktdrer pd marknaden ir positivt instillda till uppritthillandet av
foreskrifterna medan Rotterdams kommun och konsumentorganisationerna ansett
att dessa borde dndras avsevirt f6r att de skulle kunna bli f6rema3l f6r ett undantag
enligt artikel 85.3 i fordraget.

Det foljer av det som anférts ovan att s6kandenas klagopunkter rérande en dver-
tridelse av proportionalitetsprincipen skall ogillas.

Betriffande 6vertridelsen av subsidiaritetsprincipen konstaterar férstainstansritten
att artikel 3B andra stycket i EG-férdraget dnnu inte hade tritt i kraft di beslutet
fattades och att fordraget inte kan tillmitas retroaktiv verkan.

Det bor dessutom — i motsats till vad sSkandena anfér — betonas att subsidiari-
tetsprincipen fore ikrafttridandet av fordraget om Europeiska unionen inte var en
allmin rittsprincip mot bakgrund av vilken rittsenligheten av gemenskapens ritts-
akter skulle provas.
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Av detta foljer att sdkandenas klagopunkt rérande en &vertridelse av subsidiari-
tetsprincipen skall ogillas.

Det foljer av det som anférts ovan att sdkandenas andra grund avseende en 6ver-
tridelse av artikel 85.3 i fordraget skall ogillas.

Tredje grunden: 6vertridelse av artikel 4.2 1 och artikel 15.2 i forordning nr 17

Forsta delen: ingen &vertridelse och befrielse fran boter

Parternas argument

Sokandena har anfért att de inom ramen for den férsta grunden har bevisat att de
inte begitt ndgon dvertridelse. De anser siledes att de bdter som &lagts dem skall
aterkallas, om denna grund gillas.

Sokandena har {61 dvrigt betonat att kommissionen genom att anse att det foreldg
skyldighet att anmila de gamla foreskrifterna enligt vad som foéreskrivs i artikel 4.1
i férordning nr 17 har &vertritt artikel 4.2 1 i fdrordning nr 17. Eftersom foreskrif-
terna ir beslut av féretagssammanslutningar, borde de vara undantagna frin anma-
lan, eftersom medlemmarna av den ifragavarande sammanslutningen med undantag
f6r ZNAV alla hoér hemma i samma medlemsstat, utan att nigon utlindsk entre-
prendr ndgonsin under den berdrda tidsperioden skulle varit medlem av en av dessa
sammanslutningar.
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Sékandena har i andra hand gjort gillande att 4tminstone under perioden i friga
har ingen utlindsk entreprendr anslutit sig till tre f6reskrifter, aven om man maéste
hélla fast vid kriteriet avseende medverkan i féreskrifterna sisom kommissionen
hivdat, dessutom har kommissionen inte visat att det f6rholl sig annorlunda, for
att inte tala om att det forholl sig annorlunda under hela perioden.

Sékandena har betonat att kommissionen med tanke p3 tillimpligheten av artikel
4.2 i férordning nr 17 inte kan klandra dem for att inte ha anmailt de gamla f6re-
skrifterna. S6kandena skulle i sjilva verket med fog ha kunnat anse att avsaknaden
av en anmilan inte har undanrdjt méjligheten att bevilja undantag. For att med
hjilp av artikel 4.2 kunna motivera béterna borde kommissionen &tminstone ha
bevisat att var och en av sbkandena sedan flera &r tillbaka borde ha kint till att det
aldrig skulle beviljas undantag fér de gamla féreskrifterna. Detta har kommissio-
nen inte lyckats bevisa.

Kommissionen har inlett med att pdminna om att den tillricklig sikert har faststillt
en Overtridelse av artikel 85.1 i fordraget.

Vad betriffar 6vertridelsen av artikel 4.2 1 i férordning nr 17 har kommissionen
angett att sdkandenas argumentation saknar grund vad giller de boter som hinfor
sig till tiden mellan den 1 april 1987 och den 13 januari 1988.

Kommissionen har tillagt att, om det antas, quod non, att de gamla foreskrifterna
inte hade behovt anmilas, medfér artikel 4.2 1 i férordning nr 17 inte nigon befri-
else frin béter, eftersom de tidigare foreskrifterna aldrig skulle kunnat beviljas
undantag dirfoér att de innehdll dnnu grévre konkurrensbegrinsningar dn UPR,
vilka likaledes nekades undantag.
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Kommissionen har avslutningsvis framhallic att den befrielse frdn anmilan som
foreskrivs i artikel 4.2 1 i f6rordning nr 17 inte innebir att ndgra boter skulle kunna
aldggas for att sanktionera ett foreliggande avtal eller beslut.

Forstainstansrittens beddmning

Forstainstansritten konstaterar att det av domstolens rittspraxis foljer att forbudet
att alagga boter enligt artikel 15.5 a i férordning nr 17 endast giller for avtal som
anmilts och inte avtal som med stdd av artikel 4.2 1 i den f6rordningen undanta-
gits frin anmilningsskyldigheten (domstolens dom av den 10 december 1985,
Stichting Sigarettenindustrie m.fl. mot kommissionen, 240/82—242/82, 261/82,
262/82, 268/82 och 269/82, Rec. s. 3831, punkterna 73—78).

Aven om de gamla féreskrifterna skulle omfattas av artikel 4.2 i ridets férordning
nr 17 skulle kommissionen féljaktligen kunna aligga sbkandena som tillimpat
dessa boter 1 och med dessa foreskrifter inte anmalts.

Forstainstansratten papekar {6r ovrigt att kommissionen med ritta ansett att fore-
skrifterna utgdr en Svertridelse av artikel 85.1 i férdraget.

Av detta {6ljer att denna del av grunden skall ogillas.
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Andra delen: avsaknad av uppsit eller virdsléshet

Parternas argument

Sokandena har anfort att kommissionen i beslutet faststillt att de skulle begatt
6vertridelserna “uppsitligen eller dtminstone av grov virdsléshet”, det vill siga av
sd att sidga avsiktlig virdsloshet. De har piapekat att botesbeloppet fastslagits pé
grundval av denna bedémning medan det varken férekommit vardsloshet eller
dnnu mindre grov virdsléshet. Kommissionen borde ha visat att sdkandena var
eller borde ha varit medvetna om att féreskrifterna omfattades av tillimpningsom-
rddet for artikel 85.1 i férdraget och inte kunde undantas enligt artikel 85.3 i for-
draget. S6kandena har betonat att det f&ljer av de tva forsta grunderna att det inte
var uppenbart om en &vertridelse hade dgt rum och att det inte utgdr vardsléshet
att inte vara medveten om &vertriadelsen.

S6kandena har gjort gillande att de olika omstindigheterna har bidragit till att de
varit i god tro betriffande foreskrifternas laglighet: For det forsta har de nederlind-
ska konkurrensmyndigheterna alltid aktivt ingripit avseende féreskrifterna och
deras ingrepp har gett upphov till den kungliga férordningen av den 29 december
1986, varigenom UPR idnnu en ging uttryckligen stadfistes gentemot konkurrens-
lagstiftning i egentlig bemirkelse, fér det andra har inte heller de forskare och med-
verkande intressenter som alltid fist uppmirksamhet vid féreskrifterna nigonsin
uttryckt det minsta tvivel om forenligheten av fSreskrifterna med gemenskapens
konkurrensritt; vissa forskare har till och med ansett att foreskrifterna inte begrin-
sar konkurrensen, f6r det tredje har sikten bland vissa som medverkar pd mark-
naden, i synnerhet bland dem som skapar efterfrigan, stirkt sdkandenas Sverty-
gelse och for det fjirde har det forhillandet att kommissionen inte hade gjort nigra
invindningar mot féreskrifterna fére 4r 1987 — medan denna sannolikt sedan ling
tid tillbaka varit medveten om dem — beroende pa deras offentliga karaktir och
med sikerhet sedan 1982 p4 grund av att féreskrifterna varit féremal f6r férhands-
avgorande infér domstolen 1 mélet Peters Bauunternehmung (dom av den 22 mars
1983, 34/82, Rec. s. 987), ocksi bidragit till att uppritthilla s6kandenas 6vertygelse
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om att féreskrifterna var forenliga med gemenskapsritten. I detta hidnseende har
sokandena dven nimnt en rapport frin Internationella organisationen f6r ekono-
miskt samarbete mellan industrilinder (OECD) av dr 1976 som i synnerhet tar upp
samverkan inom byggsektorn. I denna rapport, som kommissionen inte kunnat
undvika att 4 vetskap om, kommenteras pa ett omfattande sitt en av de f6reskrif-
ter som féregick UPR.

Enligt sokandena passar den av kommissionen anforda grovheten av 6vertridelsen
verkligt illa thop med det férhdllandet som forloppet av det administrativa f6rfa-
randet visat, att kommissionen sjilv under en ling tid var osiker pd om de euro-
peiska konkurrensbestimmelserna var tillimpliga. Utéver detta framgir det av
svarsinlagan att kommissionen sjilv avsiktligen hade underrittat sina kontakter vid
de nederlindska myndigheterna om inledandet av undersékningen.

Sékandena har tillagt att deras resonemang med tanke pa det férhillandet att kom-
missionen sjilv medgett att béterna dlagts pd grundval av de tidigare bestimmel-
serna iger desto stdrre giltighet, eftersom kommissionen hade bevisbdrdan fér
uppsat eller grov vardsldshet hos varje bolag som var ansvarigt {6r sektoriella eller
regionala féreskrifter medan dessa bolag inte hade kunnat inse att villkoret avse-
ende negativ inverkan pa handelsutbytet inom gemenskapen var uppfyllt, eftersom
det varken pd de geografiska marknaderna eller pd de produktmarknader som dessa
féreskrifter hinfor sig till knappast forekom ndgot internationellt handelsutbyte.

Kommissionen har svarat att det saknar betydelse om det dr uppsatligen eller inte
som stkandena 6vertritt forbudet i artikel 85.1 i frdraget. Det som har betydelse
ir om stkandena visste eller borde ha vetat att foreskrifterna begransade konkur-
rensen och kunde pidverka handeln inom gemenskapen (se domstolens ovannimnda
dom Miller mot kommissionen, dom av den 12 juli 1979, BMW m.fl. mot kom-
missionen, 32/78, 36/78—82/78, Rec. s. 2435, av den 8 november 1983, IAZ m fl.
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mot kommissionen, 96/82—102/82, 104/82, 105/82, 108/82 och 110/82, Rec. s.
3369, ovan nimnda dom Stichting Sigarettenindustrie m.fl. mot kommissionen, och
férstainstansrittens dom av den 2 juli 1992, Dansk Pelsdyravlerforening mot kom-
missionen, T-61/89, Rec. s. I1I-1931, punkt 157). I det férevarande fallet frigar sig
kommissionen hur sdkandena kunnat vara ovetande om att ett system som det som
utgdr foremal for detta forfarande begrinsar konkurrensen.

Kommissionen har sedan besvarat de olika argument som s6kandena anvint sig av
fér att bestrida att de skulle ha gjort sig skyldiga till grov virdsloshet. For det
férsta har sékandena felaktigt anfért den uppfatiningen att foreskrifterna hade de
nederlindska offentliga myndigheternas fullstindiga godkinnande i och med att
vissa delar av de gamla foreskrifterna genom den kungliga forordningen av den 29
december 1986 forklarats icke-tvingande pa grundval av artikel 10 i Wet econo-
mische mededinging (lagen om ekonomisk konkurrens). Enligt uppstillningen av
denna framstillning betyder det forhallandet att en stadga som berér konkurrensen
forklarats icke-tvingande som mest att myndigheterna anser att den inte stér i strid
med det allminna intresset. Denna 4sikt betyder under inga omstindigheter att den
berdrda stadgan inte skulle anses begrinsa konkurrensen. Denna inverkan pd han-
deln mellan medlemsstaterna spelar dessutom ingen roll inom ramen f6r denna
framstillning.

Fér det andra har kommissionen betonat att de tvd forskare som s6kandena citerat
ansett att foreskrifterna begrinsar konkurrensen. Sékandena har for 6vrigt inte
kunnat tro att féreskrifterna inte skulle kunna paverka handeln inom gemenskapen
pa grund av att foreskrifterna endast tillimpas i Nederlinderna (se i detta hinse-
ende dven den ovan nimnda domen Stichting Sigarettenindustrie m.fl. mot kom-
missionen, punkt 65). Aven om de nederlindska myndigheterna pa nigot sitt hade
gett intryck av att artikel 85 inte skulle vara tillimplig pd det forevarande fallet
skulle detta inte befria s6kandena frin deras ansvar.

Kommissionen har anfért att om sékandena verkligen skulle ha antagit att {6re-
skrifterna skulle kunna bli foremal f6r undantag enligt artikel 85.3 i férdraget,
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skulle de ha anmailt foreskrifterna till kommissionen. Detta har de emellertid inte
gjort innan kommissionen hade pabérjat sin undersékning,.

Kommissionen har betonat att skandena inte kan &beropa att kommissionen inte
har ingripit, eftersom de gamla féreskrifterna aldrig anmalts till den, och den var
varken medveten om f&rekomsten av eller innehéllet i alla dessa foreskrifter som
aldrig offentliggjorts. Eftersom den ovan nimnda domen Peters Bauunternehmung
som meddelades efter begiran om forhandsavgérande frin Hoge Raad der Neder-
landen rérde tolkningen av artikel 5 punkt 1 i Brysselkonventionen i férhillande
till tillimpningen av en av de tvistiga foreskrifterna, spelade de delar som har sam-
band med konkurrensritten inte nigon roll.

Kommissionen har tillagt att det stimmer att den dr 1985 tillstillde SPO en begi-
ran om upplysningar och att den efter att ha granskat svaret pd denna begiran i
april 1986 kom &verens med SPO om pabérjandet av en unders6kning. Kommis-
sionen informerade likaledes de nederlindska myndigheterna om detta. I april 1986
bad handels- och industriministeriet kommissionen att ligga ned den planerade
undersékningen eller dtminstone skjuta upp den med hinsyn till det nira forestd-
ende antagandet av den kungliga forordningen av den 29 december 1986. Efter att
denna blivit antagen den 29 december 1986 underrittade kommissionen pi nytt, i
mars 1987, handels- och industriministeriet om sin avsikt att inleda en undersolc-
ning av SPO. Denna undersdkning dgde rum i juni 1987 och atfsljdes av en under-
s6kning av en av de andra sokandena i juli 1987. S6kandena kunde under inga om-
stindigheter av dessa dtgirder dra den slutsatsen att kommissionen under tiden
skulle ha ansett att de tvistiga foreskrifterna inte skulle omfattas av tilldimp-
ningsomridet f6r artikel 85.1 i fordraget. Kommissionen har tillagt att sékandena
inte kan dberopa det forhillandet att den inte har anvint sig av den ritt den har i
enlighet med artikel 15.6 i férordning nr 17, eftersom denna bestimmelse skulle ha
kunnat fA kommissionen att dldgga stringare boter.
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Forstainstansrittens beddmning

Forstainstansritten konstaterar inledningsvis att det sdsom kommissionen hivdat
foljer av en fast rittspraxis att det for att en Svertriadelse skall kunna anses uppsat-
ligen begingen inte ir nédvindigt att féretaget varit medvetet om att det Svertra-
der det i artikel 85 i férdraget féreskrivna férbudet; det ricker med att foretaget
inte kunnat undgi att forstd att beteendet i friga hade som syfte eller verkan att
begrinsa konkurrensen pi den gemensamma marknaden (se domstolens dom av
den 8 februari 1990, Tipp-Ex mot kommissionen, C-279/87, Rec. s. I-261, punkt
29; se dven den ovan nimnda domen Dansk Pelsdyravlerforening mot kommissio-
nen, punkt 157).

I det férevarande fallet har s6kandena, med beaktande av hur allvarliga de konkur-
rensbegrinsningar ir som 3terfinns sivil i de &r 1987 inforda foreskrifterna (se
ovan punkterna 116—123, 140—158, 178—187 och 199—205) som i de gamla fSre-
skrifterna (se ovan punkterna 206—212), inte kunnat bortse ifrdn att de avtal,
beslut av féretagssammanslutningar och samordnade férfaranden i vilka s6kandena
medverkade begrinsade konkurrensen.

Sékandena har inte heller kunnat bortse ifrin att de dr 1987 inférda féreskrifterna
och de gamla fSreskrifterna var dgnade att paverka handeln mellan medlemssta-
terna. S8kandena har i sjilva verket i egenskap av foretagssammanslutningar, med-
lemmar av en organisation som omfattar hela det nederlindska territoriet, inte kun-
nat bortse ifrin att deras egna foreskrifter som godkints av denna sistnimnda
sammanslutning ingdr i en stdrre helhet av foreskrifter som omfattar hela den
nederlindska byggsektorn och att dessa foreskrifters kumulativa verkan r av sidan
art att den kan péverka handeln mellan medlemsstaterna (se ovan punkterna
226—240). Det bor i detta hinseende understrykas att kommissionen inte dlade
boter annat dn f6r den period under vilken de olika gamla foreskrifterna standar-
diserades under SPO:s &verinseende och underordnades ett enhetligt sanktionssys-
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tem (se ovan punkt 206) och {6r den period under vilken de f6reskrifter som infér-
des ar 1987 inte hade anmalts till kommissionen.

Under dessa omstindigheter kan s6kandena inte ha hyst nigra som helst tvivel om
huruvida deras féreskrifter skulle falla inom tillimpningsomridet f6r artikel 85.1 i
fordraget. De nederlindska myndigheternas relativt vilvilliga attityd till foreskrif-
terna borde ha uppmuntrat s6kandena att anmila féreskrifterna till kommissionen
i syfte att erhdlla undantag enligt artikel 85.3 i fordraget och sdledes komma i dtnju-
tande av den befrielse frin béter som ar avsedd f6r formellt anmilda avtal, beslut
av foretagssammanslutningar och samordnade férfaranden.

Sokandena kan inte anklaga kommissionen fér att denna inte ingripit mot fore-
skrifterna tidigare. Det forhallandet att freskrifterna var offentliga och hade varit
féremal {6r flera kommentarer i specialtidskrifter forpliktar i avsaknad av ett for-
mellt klagomal i sjilva verket inte kommissionen att pabérja ett forfarande i enlig-
het med artikel 85.1 i fordraget. P2 detta plan gir sékandenas argumentering fort-
farande ut pi att klandra kommissionen fér att denna inte har agerat tidigare medan
s6kandena hade ritt att anmala sina foreskrifter till kommissionen {61 att komma i
dtnjutande av ett undantag och av befrielse frin boter.

Av det som anfdrts ovan f6ljer att kommissionen med ritta i punkt 136 i beslutet
ansett att de av skandena begingna Svertriddelserna varit uppsitliga eller &tmin-
stone berott pd grov virdsléshet och att dirfor dlagt boterna.

32 Av det som anférts ovan féljer att andra delen av tredje grunden skall ogillas.
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Tredje delen: {6r hdga botesbelopp

Parternas argument

Sékandena har som ett andrahandsyrkande gjort gillande att de 4dlagda boterna ar
fér hoga med tanke pd Svertridelsernas grovhet och varaktighet samt de &vre grin-
ser som féreskrivs i artikel 15.2 i férordning nr 17.

Betriffande grovheten har skandena betonat att det foljer av helheten av de grun-
der som de 3beropat till stéd for sin talan att om kommissionen kunnat pdvisa att
de inom ramen f6r SPO utarbetade féreskrifterna innebir en 6vertridelse, ar denna
dvertridelse inte dr si grov som anges i beslutet. De har for det forsta sirskilt gjort
gillande att kommissionen i samband med sitt forsta ingripande mot byggsektorn
borde ha avstitt frin att iligga boter sisom den pd samma grund hade gjort i sitt
beslut 92/521/EEG av den 27 oktober 1992 om ett forfarande enligt artikel 85 i
férdraget (IV/33.384 och 33.378 — Forsiljning av paketresor till VM 1990, EGT
nr L 326, s. 31, punkt 125). Fér det andra anser de att kommissionen felaktigt hiv-
dat det férhillandet att foreskrifterna anmiles forst &r 1988 som en fOrsvirande
omstindighet i synnerhet dirfér att de fore ar 1987 — med stdd av artikel 4.2 11
férordning nr 17 — varit undantagna frin anmilningsskyldigheten. De har tillagt
att det d3 man liser beslutet ir omdjligt att forstd pd vilket sdtt kommissionen
beaktat de f&rmildrande omstindigheter som den pastér sig ha tagit i beaktande. De
har ansett att det med tanke pd det absoluta botesbeloppet finns anledning att anse
att kommissionen p3 intet sitt beaktat dessa formildrande omstindigheter.

Betriffande varaktigheten av de pstidda &vertridelserna har sokandena betonat att
om kommissionen hade ingripit tidigare mot foreskrifterna — vilket kommissio-
nen borde ha gjort, eftersom den var medveten om att de fanns — skulle &vertri-
delsen ha varat en kortare tid. Kommissionen borde ha beaktat denna oférklarliga
passivitet vid berikningen av b&tesbeloppet, sisom domstolen gjorde i sin dom av
den 6 mars 1974, Istituto Chemioterapico och Commercial Solvents mot kommis-
sionen, (6/73 och 7/73, Rec. s. 223). De har dessutom gjort gillande att kommis-
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sionen varken framlagt ndgra som helst bevis eller nigon som helst utredning
betriffande perioden 1980—1982 men att den har beaktat denna period vid berik-
nandet av bdtesbeloppet.

Sokandena har for Svrigt i repliken péstétt att de gamla féreskrifterna under punk-
terna IV, V, VI och IX i bilaga 9 till beslutet redan hade upphivts fére den period
som kommissionen riknat med i sitt tvistiga beslut, det vill siga fére 4r 1980. Kom-
missionen har siledes felaktigt gjort dem till f8remal for det foreliggande férfaran-

det.

Betriffande berikningen av béterna har sékandena hivdat att kommissionen har
6verskridit den Svre grinsen pd 10 procent av de olika féretagssammanslutningar-
nas omsittning aret innan och att den underlatit att skilja dessa boter 4t pd grund-
val av de olika marknader som berdrs.

Genom att jamfora det botesbelopp som kommissionen dlagt dem med det btes-
belopp som den dlade genom sitt beslut 88/491/EEG av den 26 juli 1988 om till-
limpning av artikel 85 i férdraget (IV/31.379 — Bloemenveilingen Aalsmeer, EGT
nr L 262, s. 27) di det handlade om foéreskrifter som omfattade sammanlagt 4 100
medlemmar och dir tillimpligheten av artikel 85 i férdraget verkade mera sannolik
an i det férevarande fallet har sékandena avslutningsvis gjort gillande att kommis-
sionen Overtrdtt principen om icke-diskriminering,

Kommissionen har svarat med att i huvudsak hinvisa till punkterna 136, 140 och
141 i beslutet. Den har vidhillit att den inte beaktat frseningen av anmilan som
en forsvarande omstindighet utan angett varfor den inte ansett att en anmailan av
de berdrda foreskrifterna skulle utgdra en férmildrande omstindighet vilket kom-
missionen i andra fall ansett. Kommissionen har tillagt att sékandena 1 sitt resone-
mang underlatit att ta i beaktande den avskrickande verkan som béterna skall ha.
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Vad betriffar varaktigheten av vertridelsen har kommissionen upprepat att den
inte kunnat ingripa tidigare, eftersom den av de ovan anférda anledningarna inte
varit medveten om innehéllet i fdreskrifterna och att s6kandenas iberopande av
den ovan nimnda domen Istituto Chemioterapico och Commercial Solvents inte
hor till saken. Kommissionen har i friga om perioden mellan 1980—1982 tillagt att
den inte behdvde foreta en sirskild undersékning, eftersom sékandena inte har pa-
stdtt att situationen under denna period skulle ha varit annorlunda.

Kommissionen har dessutom anfért att s6kandena genom att i repliken péstd att
olika gamla foreskrifter upphivts fore dr 1980 anfor en ny grund som inte bér tas
upp till prévning med stéd av artikel 48.2 i forstainstansrittens rittegdngsregler.

Kommissionen har i andra hand tillagt att det inte stimmer att féreskrifterna skulle
ha upphivts fore &r 1980, vilket framgir av de av sékandena mellan den 12—16
december 1988 inlimnade svaren under artikel 4.3, 4.5, 4.6 och 4.26 i beslutet.

Kommissionen har ansett att de Overtridelser som begitts av stkandena inte
medfoér ndgot nytt och att det forhillandet att det rér sig om det f6rsta ingripandet
inom byggsektorn inte bor leda till att boter inte fir dliggas, vilket skulle kunna
leda till att tillita alla foretag som verkar inom omriden som innu inte varit
féremal for beslut av kommissionen att oférhindrat vertrida konkurrensbestim-
melserna.

Vad giller berdkningen av béterna har kommissionen ansett att sokandena felaktigt
ansett att den Svre grinsen f6r boterna skall bestimmas i forhdllande till deras egen
omsittning,. I villkoren i artikel 15.2 i férordning nr 17 féreskrivs namligen att det
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ir sbkandeparternas medlemmars omsittning som skall tas i beaktande i detta syfte.
I det féreliggande fallet har kommissionen klart underskridit dessa 6vre grianser.

Kommissionen har ansett att bdterna inte kan beddmas vara fér héga, eftersom de
i sin helhet representerar under 0,5 procent av det drliga medelvirdet av de berdrda
entreprenaderna och sdledes ir klart ligre 4n de béter som i allménhet dlagts {6r
denna typ av overtridelse.

Kommissionen har avslutningsvis ansett att s6kandenas hidnvisning till beslut nr
88/491 av den 26 juli 1988 i mailet Bloemenveilingen Aalsmeer saknar grund pa
grund av skillnaden i karaktiren och verkan av dessa tvd Svertridelser.

Férstainstansrittens bedémning

Forstainstansritten konstaterar inledningsvis att det f6ljer av prévningen av den
férsta grunden att dvertridelsen var sd grov som det faststillts i beslutet. I detta
hinseende bor det understrykas att béterna for sex och ett halvt irs vidkommande
berér de gamla foreskrifterna och f6r nio och en halv ménads vidkommande de ar
1987 inférda foreskrifterna. Man bor framhilla den synnerliga grovheten av de
konkurrensbegransningar som ingick i de gamla foreskrifterna i synnerhet betraf-
fande den samordning av priser som omnimns i punkt 64 i beslutet. Eftersom
férstainstansritten ansett denna punkt vara rittsligt motiverad (se ovan punkterna
206—212), skall punkt 140 enligt vilken en samordning av priser och uppdelning
av marknaden ir bland de grévsta 6vertridelser som kommissionen beivrat, {61r-
bjudit och sanktionerat” lidsas mot bakgrund av detta.

Det bor vidare framhéllas att alla de férmildrande omstindigheter som sdkandena
dberopat i sina skrivelser beaktats vid faststillelsen av botesbeloppet som framgér
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av punkt 141 i beslutet och av det férhillandet att kommissionen alagt s6kandena
boter som enligt den inte utgdr mera 4n 0,5 procent av det rliga medelvirdet av de
berbrda entreprenaderna, vilket s6kandena inte bestritt.

Man bor emellertid ligga mirke till att dessa formildrande omstindigheter — hur
viktiga de dn dr — i synnerhet darfor att de avser offenthga bestimmelser inte far
skymma det férhillandet att sékandena inte anvint sig av ritten att anmila fore-
skrifterna till kommissionen fér att antingen f4 ett icke-ingripandebesked eller ett
undantag i enlighet med artikel 85.3 i fordraget.

Det bor for Svrigt papekas att sékandena inte kan anklaga kommissionen fér att
denna inte ingripit tidigare, eftersom de hade ritten att tvinga den till detta genom
att anmila féreskrifterna till kommissionen. De omstindigheter som gav upphov
till den ovan nimnda domen Istituto Chemioterapico och Commercial Solvents
mot kommissionen var klart olika dem in i det foreliggande fallet, eftersom kom-
missionen — sisom den anfért — i det fallet hade tagit emot ett klagomal som den
inte omedelbart hade besvarat. I det féreliggande fallet har Rotterdams kommun
ingett ett klagomal till kommissionen férst efter att sokandena hade anmilt fore-
skrifterna. Denna skillnad har betydelse, eftersom kommissionen di ett klagoma3l
inges till den blir medveten om det klandrade beteendet medan kommissionen i det
foreliggande fallet inte annat n genom sSkandenas anmilan informerats om fore-
skrifternas objektiva innehall.

Av detta foljer att detta argument skall ogillas.

Betriffande det férhillandet att kommissionen inte genomfdrde en undersékning
som omfattade dren 1980—1982 anser fSrstainstansritten att kommissionen med
ritta dberopat det forhillandet att s6kandena varken under det administrativa {6r-
farandet eller i sina inlagor till fSrstainstansritten anfort att forhallandena skulle ha
varit annorlunda under dessa 3r.
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Vad giller upphévandet av de gamla foreskrifter som behandlas i punkterna IV, V,
VI och IX i bilaga 9 till beslutet anser forstainstansritten att det rér sig om en ny
grund som enligt artikel 48.2 i f&rstainstansrittens rittegidngsregler inte kan tas upp
till prévning.

Utdver detta b8r man konstatera att iven om kommissionen felaktigt skulle ha
angripit dessa foreskrifter inom ramen f6r det pagdende forfarandet, beror detta pa
fel som vissa av s6kandena gjort i sina svar pd kommissionens begiran om upplys-
ningar (se Aannemersvereniging van Boorondernemers en Buizenleggers svar av
den 12 december 1988, Aannemers Vereniging Haarlem-Bollenstreeks dito av den
16 december 1988, Aannemersvereniging Veluwe en Zuidelijkes dito av den 15
december 1988 och Utrechtse Aannemers Verenigings dito av den 12 december
1988). Dessa kan siledes inte dberopa ett fel som beror pa deras egna misstag.

Forstainstansritten anser avslutningsvis att sbkandena felaktigt hivdat att béterna
overskrider den i artikel 15.2 i férordning nr 17 faststillda 6vre grinsen, det vill
siga 10 procent av omsittningen under det féregdende verksamhetsdret. Det bor
namligen pAminnas om att férordning nr 17 utan itskillnad omfattar avtal, samord-
nade forfaranden och beslut av féretagssammanslutningar och att dess tillimpning
tyder pa att de i denna bestimmelse faststillda 6vre grinserna p& samma sitt kan
tillimpas pa avtal och samordnade férfaranden som pi beslut av féretagssamman-
slutningar. Av detta f8ljer att den Svre grinsen pa 10 procent av omsittningen skall
beriknas i forhillande till omsittningen fér varje foretag som medverkar i de avtal
och samordnade férfaranden det dr friga om eller {or alla féretag som dr medlem-
mar av féretagssammanslutningar, inte minst pd grund av att dessas interna regler
tilliter dem att ingd avtal som binder medlemmarna. Det férhillandet att denna
analys dr vilgrundad st8ds av att man i samband med faststillelsen av bétesbelop-
pet bland annat kan beakta foretagets méjlighet att sirskilt 1 forhallande till sin
storlek och ekonomiska styrka p'werk't marknaden som f6retagets omsittning ger
antydan om (domstolens dom av den 7 juni 1983, Musique diffusion frangaise m.fl.
mot kommissionen, 100/80—103/80, Rec. s. 1825, punkterna 120 och 121) samt
som den avskrickande verkan som dessa béter kan ha (férstainstansrittens dom av
den 10 mars 1992, Solvay mot kommissionen, T-12/89, Rec. s. 11-907, punkt 309).
Den inverkan en féretagssammanstutning kan ha p& marknaden ir i sjilva verket
inte beroende av dess egen “omsittning” som varken avsldjar dess storlek eller
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ekonomiska styrka men nog av dess medlemmars omsittning som ger en antydan
om dess storlek och ekonomiska styrka (den ovan nimnda domen CB och Euro-
pay mot kommissionen, punkterna 136 och 137).

Det bor for 6vrigt understrykas att sokandena inte kan dberopa det férhillandet ate
kommissionen i sitt beslut 88/491 av den 26 juli 1988 i milet Bloemenveiligen Aals-
meer hade dlagt ligre boter, eftersom karaktiren och verkan av évertridelsen i detta
fall 4r helt annorlunda sdsom kommissionen betonat.

Av det ovan anforda foljer att denna del av grunden skall ogillas.

Av allt som anforts ovan foljer att grunden avseende en Svertridelse av férordning
nr 17 skall ogillas.

Fjdrde grunden: évertridelse av artikel 190 i fordraget

Parternas argument

Sokandena har gjort gillande att kommissionen dvertritt skyldigheten att motivera
sina beslut. I enlighet med denna skyldighet borde kommissionen inte ha néojt sig
med att i sitt beslut upprepa de huvudsakliga grunder som sékandena 3beropat till
sitt forsvar under det administrativa forfarandet utan borde ha gett ett motiverat
svar pd varje grund som dberopats. Det fdljer i sjilva verket av den ovan nimnda
domen SIV m.fl. mot kommissionen (punkt 159) att dven om kommissionen 1 sitt
beslut inte behover ta stillning till alla pstdenden féretagen gjort ... dd sékandena
framstillt vilutvecklade péstienden ... borde kommissionen ha genomfért en mer
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ingdende provning ... for att visa skilen till att de av stkandena framf6érda pasta-
endena var ogrundade™.

I det férevarande fallet har s6kandena betonat att kommissionen i sitt beslut inte
ens upprepat de huvudsakliga pistienden de utvecklat i sitt svar pA meddelandet
om klagopunkter och under den muntliga férhandlingen.

Sokandena har for dvrigt 1 sin replik gjort gillande att motiveringarna inte tacker
beslutet f6rsdvitt motiveringarna syftar pi hederskodexen som sidan, SPO:s alla
stadgor och alla tidigare foreskrifter. Vad betriffar hederskodexen har de hidvdat att
det férhillandet att man i motiveringarna faststiller att hederskodexen — som
genom beslut av den 3 juni 1980 gjordes tvingande {6r SPO:s medlemsorganisatio-
ner — med undantag f6r artikel 10 utgdr en Svertridelse av artikel 85.1 i fordraget,
har artikel 1.2 i det tvistiga beslutet en mera omfattande rickvidd #n punkt 1 i
motiveringarna till beslutet som antyder att forfarandet giller SPO:s beslut av den
3 juni 1980 som gjorde hederskodexen jimte bilagorna tvingande f6r féretag som
tillhérde medlemsféreningarna. Inga motiveringar stéder foljaktligen konstateran-
det av att hederskodexen som sidan utgdr en Svertridelse.

Betriffande SPO:s stadgor har sdkandena konstaterat att artikel 1.1 i beslutet har
en storre rickvidd dn motiveringarna till beslutet som endast berdr artikel 3 i dessa
stadgor, eftersom det faststills att SPO:s stadgor av den 10 december 1963 i den
dndrade formen utgdr en overtridelse av artikel 85.1 i férdraget. Merparten av
bestimmelserna i dessa stadgor har dock ingenting att géra med konkurrensfragor
utan giller uteslutande SPO:s interna verksamhet. S6kandena har hivdat att kom-
missionen har forvixlat SPO:s stadgor med beslut som grundas pa stadgorna vilket
lete till att kommissionen utan grund f6rbjudit SPO som sidan.
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Betriffande de gamla féreskrifterna framhiller s6kandena avslutningsvis att de ar
betydligt fler in de som finns uppriknade i bilaga 9 till beslutet och att UPR
*Burger- & Ultiliteitsbouw Openbaar” i motsats till det som pastds i beslutet inte
antagits av SPO utan av en sirskild sammanslutning av entreprendrer. De har séle-
des anklagat kommissionen f&r att ha féretagit en allmin och ytlig provning av hel-
heten av de gamla féreskrifterna utan att beakta skillnaderna mellan och sirdragen
hos dessa. De papekar avslutningsvis att ett visst antal gamla foreskrifter upphivts
fore ar 1980.

Kommissionen har svarat att dess beslut ir tillrickligt motiverat och att den inte
behdvde ligga fram ndgra vetenskaphga studier for att bevisa att s6kandenas under-
s6kningar var oriktiga i den min dessa saknade grund.

Vad nirmare giller de motiveringar med stdd av vilka man i beslutet ogillar den av
s6kandena anhingiggjorda begiran om undantag genom beslutet har kommissio-
nen ansett att det forhillandet att kommissionen i enlighet med sdokandenas 6nskan
skulle aliggas att visa att foreskrifterna inte kan dra nytta av ett undantag skulle
innebira att bevisbordan flyttas 6ver pa den.

Kommissionen har dessutom gjort gillande att s6kandenas argument genom vilka
de har bestritt det férhallandet att sivil hederskodexen, SPO:s stadgor i deras hel-
het som av de gamla foreskrifterna underkindes inte forekommer i denna form i
ansékan och itminstone delvis baserar sig pd klagomal som inte vickts. Kommis-
sionen anser siledes att det rdr sig om en ny grund som enligt artikel 48.2 i
forstainstansrittens rittegingsregler inte kan tas upp till provning. Som andra-
handsyrkande har kommissionen gjort gillande att omnimnandet i punkt 1 i beslu-
tet av beslutet av den 3 juni 1980 som féremal for foérfarandet endast kan syfta pa
hederskodexen som sidan, eftersom detta gdr hederskodexen jimte bilagorna
tvingande for de féretag som var medlemmar av de organisationer som var anslutna
till SPO, eftersom beslutet av den 3 juni 1980 inte har nigon fristdende rickvidd i
forhallande till konkurrensritten.
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Betriffande SPO:s stadga har kommissionen medgett att endast dess artikel 3 utgor
ett problem i férhéllande till konkurrensritten medan Svriga bestimmelser i dessa
stadgor inte har nigon fristdende betydelse i detta hinseende. Kommissionen har i
varje fall ansett att dessa Ovriga bestimmelser — 1 den man de har som syfte att
gora det mojligt £6r SPO att forverkliga malet med sin verksamhet som definieras
i artikel 3 — skall omfattas av beslutet. Kommissionen har framhillit att beslutet
inte har som syfte att f6rbjuda SPO i sig utan att forbjuda SPO f6rsivitt mélet med
dess verksamhet dr att begrinsa konkurrensen.

Vad giller de gamla féreskrifterna har kommissionen vidhillit att den grundat sin
bedémning pd s6kandenas svar p& kommissionens begiran om upplysningar {6r att
definiera antalet férekommande foreskrifter och SPO:s roll i forhallande till UPR
*Burger- & Utiliteitsbouw Openbaar”. Kommissionen har tillagt att orsaken till att
den i sitt beslut kunnat néja sig med en allmin hinvisning till de gamla féreskrif-
terna berodde pa att alla dessa begrinsar konkurrensen mer 4n UPR. Den pdpekar
avslutningsvis att det inte stimmer att nigra av de tidigare stadgorna skulle ha upp-
havts f6re ar 1980.

Forstainstansrittens beddmning

Férstainstansritten anser att kommissionen inte kan anklagas for att ha Svertritt
den i artikel 190 i férdraget inskrivna motiveringsskyldigheten. Kommissionen har
i sjilva verket besvarat alla visentliga pastienden sdkandena gjort under det admi-
nistrativa férfarandet bade avseende tillimpningen av artikel 85.1 och artikel 85.3 i
fordraget.

Vad i synnerhet giller den sistnimnda bestimmelsen anser forstainstansritten att
kommissionen med ritta koncentrerat sin analys av de tvistiga féreskrifterna pd det
skydd sakigaren atnjuter och pi ersittningen for kalkyleringskostnader. Det ir i
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sjilva verket friga om tvd centrala delar som gor det mojligt att uppnd de syften
som efterstrivas med foreskrifterna, nimligen att motarbeta kopsliende och
begrinsa omsittningskostnader. Eftersom sékandena under hela forfarandet vidhal-
lit att foreskrifterna utgsr en helhet och eftersom kommissionen kommit fram till
slutsatsen att de tvd delar som utgdr kirnan av denna helhet inte kan beviljas
undantag enligt artikel 85.3 i fordraget, var det inte lingre nédvindigt att under-
soka de eventuella férdelar som nigon av bestimmelserna i de tvistiga foreskrif-
terna kunde ha inneburit.

Vad giller avsaknaden av motiveringar till kommissionens ogillande av de férslag
till andring av féreskrifterna som sékandena utarbetat ricker det med att hinvisa
till motbevisningen av andra delen av andra grunden varav {6ljer att kommissionen
inte hade skyldighet att ta stillning till 2ndringsforslag som inte anmilts.

Férstainstansritten anser avslutningsvis att sokandena genom att i repliken gora
gillande att beslutet inte ticktes av motiveringarna till den del detta avser heders-
kodexen som sidan, SPO:s stadgor i sin helhet samt de gamla foreskrifterna, har
dberopat en ny grund som enligt artikel 48.2 i fSrstainstansrittens rattegdngsregler
inte kan tas upp till prévning. Det bor ytterligare framhéllas att beslutsklimmen
skall lisas mot bakgrund av motiveringarna och att artikel 1.2 i beshutsklimmen till
det tvistiga beslutet siledes inte syftar till att f6rbjuda SPO i sig. Punkt 1 i beslutet
syftar inte heller till beslutet av den 3 juni 1980 som sidant utan till hederskodexen
som genom beslutet gjordes tvingande vilket dven ir fallet med beslutsklimmen till
det tvistiga beslutet, eftersom man i den hinvisar till ”SPO:s beslut av den 3 juni
1980 dir ’Erecode voor ondernemers in het Bouwbedrijf’ jimte bilagorna gors
tvingande f6r foretag som tillhér SPO:s medlemsorganisationer”.

Forstainstansritten anser avslutningsvis att kommissionen med ritta nojt sig med
att i sitt beslut gora en allmin hinvisning till de gamla f8reskrifterna. Kommissio-

II-414



404

405

406

407

SPO M.FL. MOT KOMMISSIONEN

nen konstaterar i sjilva verket att de gamla féreskrifterna hade samma syfte som de
ar 1987 inférda foreskrifterna och att de i den man de avviker frdn de f8rstnimnda
i lika hég grad begrinsar konkurrensen (beslutet, punkterna 62—65 och 114; se
ovan punkterna 206—212).

Det bér dock pipekas att sékandena inte framforde ndgra sirskilda péastienden
under det administrativa forfarandet f6r att bevisa att de gamla foreskrifterna pad
grundliggande punkter skulle skilja sig frin de ir 1987 inf6érda foreskrifterna eller
att dessa 1 mindre grad skulle begrinsa konkurrensen dn de &r 1987 inférda fore-
skrifterna.

Kommissionen kunde f8ljaktligen betriffande de gamla foreskrifterna dven néja sig
med att i huvudsak hinvisa till motiveringarna till sitt beslut angdende de &r 1987
inforda foreskrifrerna.

Av detta fdljer att grunden skall ogillas.

Femte grunden: krinkning av ritten till forsvar

Parternas argument

I sin replik har sékandena betriffande sakfrdgan gjort gillande att kommissionen
krinkt ritten till férsvar nir den & ena sidan ansett att hederskodexen utgdr en
Svertridelse av artikel 85.1 i férdraget medan hederskodexen inte som sidan var
foremal for det administrativa férfarandet (repliken, s. 19), eftersom detta endast
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handlade om SPO:s tvingande beslut av den 3 juni 1980 varigenom hederskodexen
gjordes tvingande f6r medlemmar av de organisationer som var anslutna till SPO
och nir den 4 andra sidan grundade sina “leading questions™ till utlindska entre-
prencrer pa de skil de hade att tillhéra SPO fér att i sitt beslut dra den slutsatsen
att de klandrade atgirderna paverkade handeln mellan medlemsstaterna.

Kommissionen har svarat att det ror sig om en ny grund som i enlighet med artikel
48.2 i forstainstansrittens rittegdngsregler inte skall tas upp till prévning. I andra
hand har kommissionen ansett den vara oriktig.

Forstainstansrittens bedomning

Forstainstansritten anser att sbkandenas grund — som gér ut pi att deras race till
forsvar skulle ha krinkts — i enlighet med artikel 48.2 i rittegingsreglerna inte
skall tas upp till prévning och att den 1 varje fall dr ogrundad.

Det bor i sjilva verket betonas att s6kandena under det muntliga férfarandet inte
bestred kommissionens pastdende i dupliken att de mot hederskodexen avfattade
klagopunkterna var f6remal f6r punkterna 18, 33—35, 41, 42, 44 och 46—48 i med-
delandet om klagopunkterna. Kommissionen har inte heller utgétt ifrdn svaren pd
de frigor som sOkandena kritiserat {6r att forklara att de berdrda dtgirderna paver-
kar handeln mellan medlemsstaterna.

Av det som anforts ovan foljer att talan skall ogillas.
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Rittegangskostnader

s1z Enligt artikel 87.2 i rittegingsreglerna skall tappande part forpliktas att ersitta rit-
tegingskostnaderna, om s& har yrkats. Eftersom sokandena har tappat, bifalls kom-
missionens yrkanden och s8kandena forpliktas att solidariskt ersitta rdttegangs-
kostnaderna, inklusive de kostnader som beror pd de interimistiska atgdrderna.

PA dessa grunder beslutar

FORSTAINSTANSRATTEN (férsta avdelningen)

1) Talan ogillas.

2) Sokandena forpliktas att solidariskt ersitta rdttegangskostnaderna, inklusive
de kostnader som beror pa de interimistiska dtgdrderna.

Schintgen Kirschner Vesterdorf

Lenaerts Bellamy

Avkunnad vid offentlig férhandling i Luxemburg den 21 februari 1995.

H. Jung R. Schintgen

Justitiesekreterare Ordférande
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