SPO ym. v. KOMISSIO

YHTEISOJEN ENSIMMAISEN OIKEUSASTEEN TUOMIOISTUIMEN
TUOMIO (ensimmdinen jaosto)

21 piivini helmikuuta 1995 °

Asiassa T-29/92,

Vereniging van Samenwerkende Prijsregelende Organisaties in de Bouwnijver-
heid, hollantilainen yhdistys, kotipaikka Amersfoort (Alankomaat),

Amsterdamse Aannemers Vereniging, hollantilainen yhdistys, kotipaikka Ams-
terdam,

Algemene Aannemersvereniging voor Waterbouwkundige Werken, hollantilai-
nen yhdistys, kotipaikka Utrecht (Alankomaat),

Aannemersvereniging van Boorondernemers en Buizenleggers, hollantilainen

yhdistys, kotipaikka Soest (Alankomaat),

Aannemersvereniging Velsen, Beverwijk en Omstreken, hollantilainen yhdistys,
- kotipaikka Velsen (Alankomaat),

Aannemers Vereniging Haarlem-Bollenstreek, hollantllamen yhdistys, koti-
paikka Heemstede (Alankomaat),

Aannemersvereniging Veluwe en Zuidelijke Ijsselmeerpolders, hollantilainen
yhdistys, kotipaikka Apeldoorn (Alankomaat),

* Oikeudenkiyntikieli: holland.
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Combinatie van Aannemers in het Noorden, hollantilainen yhdistys, kotipaikka
Leeuwarden (Alankomaat),

Vereniging Centrale Prijsregeling Kabelwerken, hollantilainen yhdistys, koti-
paikka Leeuwarden, -

Delftse Aannemers Vereniging, hollantilainen yhdistys, kotipaikka Rotterdam
(Alankomaat),

Economisch Nationaal Verbond van Aannemers van Sloopwerken, hollantilai-
nen yhdistys, kotipaikka Utrecht,

Aannemersvereniging "Gouda en Omstreken”, hollantilainen yhdistys, koti-
paikka Rotterdam,

Gelderse Aannemers Vereniging inzake Aanbestedingen, hollantilainen yhdistys,
kotipaikka Arnhem (Alankomaat),

Gooise Aannemers Vereniging, hollantilainen yhdistys, kotipaikka Huizen (Alan-
komaat),

’s-Gravenhaagse Aannemers Vereniging, hollantilainen yhdistys, kotipaikka
’s-Gravenhage (Alankomaat),

Leidse Aannemersvereniging, hollantilainen yhdistys, kotipaikka Leiden (Alanko-
maat),

Vereniging Markeer Aannemers Combinatie, hollantilainen yhdistys, kotipaikka
Tilburg (Alankomaat),
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Nederlandse Aannemers- en Patroonsbond voor de Bouwbedrijven, hollantilai-
nen yhdistys, kotipaikka Dordrecht (Alankomaat),

Noordhollandse Aannemers Vereniging voor Waterbouwkundige Werken, hol-
lantilainen yhdistys, kotipaikka Amsterdam,

Oostnederlandse-Vereniging-Aanbestendigs-Regeling, hollantilainen yhdistys,
kotipaikka Delden (Alankomaat),

Provinciale Vereniging van Bouwbedrijven in Groningen en Drenthe, hollanti-
lainen yhdistys, kotipaikka Groningen (Alankomaat),

Rotterdamse Aannemersvereniging, hollantilainen yhdistys, kotipaikka Rotter-
dam,

Aannemersvereniging ”de Rijnstreek”, hollantilainen yhdistys, kotipaikka Rot-
terdam,

Stichting Aanbestedingsregeling van de Samenwerkende Bouwbedrijven in
Friesland, hollantilainen yhdistys, kotipaikka Leeuwarden,

Samenwerkende Prijsregelende Vereniging Nijmegen en Omstreken, hollantilai-
nen yhdistys, kotipaikka Nijmegen (Alankomaat),

Samenwerkende Patroons Vereniging in de Bouwbedrijven Noord-Holland-
Noord, hollantilainen yhdistys, kotipaikka Alkmaar (Alankomaat),

Utrechtse Aannemers Vereniging, hollantilainen yhdistys, kotipaikka Utrecht,

II-297



TUOMIO 21.2.1995 — ASIA T-29/92

Vereniging Wegenbouw Aannemers Combinatie Nederland, hollantilainen
yhdistys, kotipaikka Zeist (Alankomaat), ja

Zuid Nederlandse Aannemers Vereniging, hollantilainen yhdistys, kotipaikka
Heeze (Alankomaat),

edustajinaan asianajaja Louis H. van Lennep, Haag ja asianajaja Erik H. Pijnacker
Hordijk, Amsterdam, prosessiosoite Luxemburgissa, Luc Friedenin toimisto, 6, |
avenue Guillaume,

kantajina,

vastaan

Euroopan yhte1so;en komxssxo, asiamiehendin oikeudellisen osaston jisen, Berend
J. Drijber, avustajanaan asianajaja Paul Glazener, Rotterdam, prosessiosoite
Luxemburgissa oikeudellisen osaston jisenen Georgios Kremlisin osoitteessa
Centre Wagner, Kirchberg,

vastaajana

jossa vaaditaan ETY:n perustamissopimuksen 85 artiklan soveltamisesta 5 paivini
helmikuuta 1992 tehdyn komission pditdksen N:o 92/204/ETY (IV/31.572 ja
IV/32.571 — Alankomaiden rakennusteollisuus, EYVL L 92, s. 1) mitittomaksi
julistamista ja toissijaisesti sen kumoamista,
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EUROOPAN YHTEISOJEN ENSIMMAISEN
OIKEUSASTEEN TUOMIOISTUIN (ensimmiinen jaosto),

toimien kokoonpanossa jaoston puheenjohtaja R. Schintgen, tuomarit H. Kirsch-
ner, B. Vesterdorf, K. Lenaerts ja C. W. Bellamy,

kirjaaja: H. Jung,

ottaen huomioon kirjallisessa kisittelyssi ja 11.7.1994 pidetyssi suullisessa kisit-
telyssi esitetyn

on antanut seuraavan

" tuomion

Kanteen taustalla olevat tosiseikat

Vuodesta 1952 alkaen Alankomaiden rakennusmarkkinoilla on esiintynyt erilaisia
yrittdjien yhteenliittymii, joiden jisenyys on mairdytynyt toimialakohtaisten ja
alueellisten olosuhteiden perusteella. Nami yhteenliittymit ovat asettaneet jisen-
tensi noudatettaviksi sidintdji, joiden tarkoituksena on kilpailuolosuhteiden jarjes-
timinen.

Vuonna 1963 mainitut yhteenliittymit perustivat Vereniging van Samenwerkende
Prijsregelende Organisaties in de Bouwnijverheid -nimisen yhteenliittymin (timin
jilkeen SPO), jonka sdintdjen 3 artiklan mukainen tarkoitus on “edistdi ja ohjata
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hallitrua kilpailua, ehkiistd ja vastustaa epaasianmukaista kiyttdytymistd hintatar-
jousten yhteydessi ja edistii taloudellisesti perusteltujen hintojen muodostumista”.
Titi tarkoitusta varten SPO antaa niin sanottuja “hintojen ja kilpailun toimialakoh-
taista sddntelyi” koskevia saintojd sekd mairad seuraamuksia sen jasenyhdistyksiin
kuuluville yrityksille tillaisissa saanndissd asetettujen velvollisuuksien laiminlyén-
tien yhteydessi. Sidntojen tiytintéonpano on uskottu kahdeksalle tiytint66npa-
notoimistolle, joiden toimintaa SPO valvoo. SPO:lla on nykyisin 28 jisenyhdis-
tysti, joihin kuuluu yhteensi yli nelja rtuhatta Alankomaissa toimivaa
rakennusyritysta.

Vuonna 1969 suurin osa alakohtaisista tai alueellisista yhteenliittymistd hittyi
SPO:on.

Vuosien 1973 ja 1979 viliseni aikana eri yhdistykset yhdenmukaistivat sdintonsi
(timin jilkeen vanhat sainnot) SPO:n valvonnassa.

SPO:n yleiskokous hyviksyi 3.6.1980 Erecode voor ondernemers in het Bouwbe-
drijfin (rakennusurakoitsijoiden kunniasiinnét, timin jilkeen kunniasiinnét),
joka sitoo kaikkia SPO:n jisenyhdistyksiin kuuluvia yrityksid. Kunniasdinnoissd
miairitiin yhteniinen seuraamusjirjestelmi vuosien 1973 ja 1979 vilisend aikana
yhdenmukaistettujen sdintdjen nkkomisen varalta, sekid tiettyjd ndiden siintSjen
soveltamisen kannalta vilttimittémii aineellisia sidntdji. Kunniasiinnot tulivat
voimaan 1.10.1980.

Komissio lihetti 16.8.1985 SPO:lle tietojensaantipyynndn perustamissopimuksen
85 ja 86 artiklan soveltamisesta 6 piivini helmikuuta 1962 annetun ensimmiisen
neuvoston asetuksen N:o 17 (EYVL 1962, L 13, s. 204; timin jilkeen asetus N:o
17) 11 artiklan mukaisesti, saadakseen tietoja ulkomaalaisten yritysten osallistumi-
sesta SPO:n toimintaan.
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Alankomaiden viranomaiset hyviksyivit 2.6.1986 annetulla asetuksella Uniform
Aanbestedingsreglementin (tarjouskilpailuja koskevat yhteniistetyt sdannét, timin
jilkeen UAR), jossa miiritelliin julkisia hankintoja koskevien sopimusten teko-
menettelyi koskevat sidnnokset, ja joka tuli voimaan 1.11.1986.

SPO:n yleiskokous hyviksyi 9.10.1986 kaksi Uniforme Prijsregelende Reglemen-
tenia (yhdenmukaista hintojen siintelyd koskevaa sdinnostod, timin jilkeen
UPR), joiden tarkoituksena on miiritelld ne menettelytavat, joiden puitteissa
rakennusurakoita koskeviin tarjouskilpailuihin osallistuvat yritykset kilpailevat.
Ensimmiinen UPR koskee rajoitetun menettelyn mukaisia tarjouskilpailuja (timin
jilkeen UPRR) ja toinen avoimen menettelyn mukaisia tarjouskilpailuja (tdimin
jilkeen UPRO). Nimi kaksi sidnnostdd ovat rakenteeltaan yhdenmukaiset ja ne
sisiltivit tarkkoja ja yksityiskohtaisia mairiyksid yhteenliittymin toimintaehdoista
ja sithen kuuluvien yritysten velvollisuuksista. Itse UPR:id on tiydennetty neljalla
sainno6lli ja kolmella liitteelli. Kaikki edelld mainitut sadnnét tulivat voimaan
1.4.1987.

Alankomaiden hallituksen 29.12.1986 antamalla kuninkaallisella asetuksella maarac-
tiin, etteivit mainitut siinndt ole sitovia, lukuun ottamatta tietyt edellytykset tayt-
tivid siintdji. Tama kuninkaallinen asetus tuli voimaan 1.4.1987. UPR:t tdyttivit
kuninkaallisen asetuksen mukaiset edellytykset.

Komissio suoritti 15.6.1987 SPO:ssa asetuksen N:o 17 14 artiklan mukaisen tutki-
muksen. Saman vuoden heini- ja marraskuussa se suoritti samanlaisen tutkimuksen
Zuid Nederlandse Aannemers Vereniging -nimisessa yhdistyksessd (timin jilkeen
ZNAV). Niiden tutkimusten tarkoituksena oli selvittad, vaikuttivatko SPO:n
saannot jasenvaltioiden viliseen kauppaan.

SPO teki 13.1.1988 komissiolle UPR:ii sekd kunniasiint6jd koskevan ilmoituksen
ja pyysi ensisijaisesti puuttumattomuustodistusta ja toissijaisesti poikkeuslupaa
ETY:n perustamissopimuksen (timin jilkeen perustamissopimus) 85 artiklan
3 kohdan nojalla.
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UPR:id muutettiin 23.6.1988. Kyseiset muutokset tulivat voimaan 1.7.1988.

13.7.1989 SPO tiydensi 13.1.1988 piivittyi ilmoitustaan.

Rotterdamin kaupunki (Alankomaat) teki 26.6.1989 komissiolle valituksen tiettyji
sdantojen sitomia yhdistyksid vastaan.

Komissio teki 7.11.1989 piitoksen menettelyn aloittamisesta SPO:ta vastaan ja
osoitti sille valitusilmoituksen 5.12.1989.

SPO antoi vastineensa valitusilmoitukseen 5.4.1990.

Asetuksen N:o 17 19 artiklassa tarkoitettu kuuleminen pidettiin 12.6.1990.

SPO aloitti 15.3.1991 neuvottelut komission kanssa sen selvittimiseksi, voitaisiinko
ilmoitetuille siinndille myontid poikkeuslupa, jos niiti muutettaisiin. SPO ja
komissio vaihtoivat asiaa koskevia kirjelmii 12.4.1991 ja 15.1.1992 viliseni aikana.

Komissio teki 5.2.1992 piitoksen, josta esilld olevassa asiassa on valitettu.
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20 12.2.1992 kantajille lihetettiin 5.2.1992 tehty pidités N:o C (92) 66 def. Piitos
annettiin tiedoksi 17.2.1992. Tisti piitdksestd puuttui yksi kappale ja useiden paa-
toksen miiriysosassa mainittujen yritysten yhteenliittymien osoitteet olivat vir-
heellisia.

21 26.2.1992 kantajille lihetettiin 5.2.1992 tehty piités N:o C (92) 66 def. rev. (joka
saapui SPO:on 2.3.1992). Timi teksti sisilsi 17.2.1992 tiedoksiannetusta piitok-
sesti puuttuneen kappaleen, joka titen lisittiin edelliseen. Eri yritysten yhteenliit-
tymien osoitteissa olevat virheet oli my6s korjattu.

2 Piitoksen 1 artiklassa komissio on todennut, etti SPO:n 10.12.1963 hyviksymit
siinnét myohempine muutoksineen, 9.10.1986 tehdyt kaksi UPR:44 niihin liitty-
vine siintoineen seki liitteineen, vanhat UPR:t ja muut niiden korvaamat saman-
kaltaiset siinnét sekd kunniasiinnot lukuun ottamatta niiden 10 artiklaa, ovat
perustamissopimuksen 85 artiklan 1 kohdan vastaisia.

2 Piitoksensi 2 artiklassa komissio on hylinnyt 13.1.1988 tehdyn perustamissopi-
muksen 85 artiklan 3 kohdan mukaisen poikkeuslupahakemuksen, joka koski kahta
9.10.1986 tehtya UPR:ii sekd kunniasdintoji.

2+ Pidtoksen 3 artiklan 1 ja 2 kohdassa komissio on mairinnyt SPO:n ja sen jisen-
yhdistykset vilittdmisti lopettamaan todettu rikkominen seki ilmoittamaan kirjal-
lisesti asianomaisille yrityksille piitoksen sisillosta sekd siitd, ettd rikkominen on
miiritty lopetettavaksi, tismentimilld siiti johtuvat kdytinnolliset seuraukset,
kuten sen, etti kullakin yritykselli on vapaus kaikissa olosuhteissa kieltdytyd nou-
dattamasta siint6ji. SPO:n ja sen jisenyhdistysten tuli lisiksi ilmoittaa komissiolle
kahden kuukauden kuluessa piitoksen vastaanottamisesta asianomaisen siinndk-
sen 2 kohdan mukaisesti yrityksille annetut ohjeet.
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Pidtoksen 4 artiklassa komissio on velvoittanut 28 asianomaista yhdistystd maksa-
maan sakkona yhteensi 22 498 000 ecua.

Oikeudenkiyntimenettely

Ensimmaisen oikeusasteen tuomioistuimen kirjaamoon 13.4.1992 jittimilliin kan-
teella SPO seki sen 28 jisenyhdistysti ovat vaatineet perustamissopimuksen
173 artiklan 2 kappaleen nojalla ensimmiisen oikeusasteen tuomioistuinta julista-
maan mitittdmiksi perustamissopimuksen 85 artiklan soveltamisesta 5 piivini hel-
mikuuta 1992 tehdyn komission piitoksen (IV/31.572 ja 1V/32.571 — Alankomai-
den rakennusteollisuus, EYVL L 92, 5. 1) tai toissijaisesti kumoamaan sen.

Erilliselld samana pidivind ensimmdisen oikeusasteen tuomioistuimen kirjaamossa
kirjatulla hakemuksella kantajat ovat niin ikdin esittineet perustamissopimuksen
185 ja 186 artiklan seki ensimmaiisen oikeusasteen tuomioistuimen tydjirjestyksen
105 artiklan 2 kohdan nojalla vilitoimia koskevan hakemuksen, jonka tarkoituk-
sena on kanteen kohteena olevan p3itsksen tiytintd6npanon lykkiiminen.

Asianosaisten suulliset huomautukset on kuultu 18.6.1992.

Heindkuun 16 pdivind 1992 ensimmiisen oikeusasteen tuomioistuimen presidentti
on antanut seuraavan mairiyksen:

”1. Perustamissopimuksen 85 artiklan soveltamismenettelyssi tehdyn komission
paitdksen (IV/31.572 ja IV/32571 — Alankomaiden rakennusteollisuus)
3 artiklan tiytint66npanoa on lykattivi silti osin, kuin se koskee riidanalais-
ten sidnnostojen sellaisia tekij6itd, jotka eiviat lity urakoitsijoiden viliseen
yhteisjirjestelyyn tai tietojenvaihtoon, etusijan myontimiseen taikka siihen
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vilittdmiin vaikutukseen, joka laskentakulukorvausten maiirilld ja ammatilli-
sille etujirjestoille suoritettujen maksujen miirilli on tarjouskilpailun pitgjille.

2. Kantajien on ilmoitettava komissiolle ja ensimmiisen oikeusasteen tuomiois-
tuimelle viimeistdin 1.10.1992 ne toimenpiteet, joihin kantajat ovat ryhtyneet
jirjestelyn saattamiseksi timin padatoksen mukaiseksi.

3. Tiytintéonpanon lykkiyspyyntd hylitaan muilta osin.

4. Oikeudenkiyntikuluista miiritiin asian piakisittelyn yhteydessa.”

Ensimmiisen oikeusasteen tuomioistuimen kirjaamoon 14.8.1992 jattimalldan kir-
jeelli kantajat ovat toimittaneet tuomioistuimen presidentille viliaikaiset
20.7.1992 alkaen sovellettavat toimintaohjeet, jotka ensimmiinen kantaja on lihet-
tinyt muille kantajille 16.7.1992 tehdyn ensimmaiisen oikeusasteen tuomioistuimen
presidentin miiriyksen mukaisesti.

27.8.1992 hollantilainen yhtié Dennendael BV on esittinyt viliintulopyynnén vas-
taajan viitteiden tukemiseksi tuomioistuimen perussiinnén (ETY) 37 artiklan
mukaisesti.

12.1.1993 tehdylli piitokselld ensimmiisen oikeusasteen tuomioistuin on hyviksy-
nyt timin viliintulon vastaajan viitteiden tukemiseksi.

21.1.1993 viliintulija on jittinyt viliintulokirjelmin.
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17.11.1993 piivitylld kirjeellddn viliintulija on ilmoittanut ensimmaiisen oikeusas-
teen tuomioistuimelle peruvansa viliintulonsa, jonka ensimmiisen oikeusasteen
tuomioistuin on todennut 4.5.1994 tekemissdin paatoksessi.

Esittelevian tuomarin kertomuksen perusteella ensimmaisen oikeusasteen tuomiois-
tuin (ensimmdinen jaosto) on paittinyt aloittaa suullisen kisittelyn asian selvitti-
mistoimiin ryhtymaittd. Ensimmdisen oikeusasteen tuomioistuin on kuitenkin
kehottanut osapuolia vastaamaan tiettyihin kysymyksiin kirjallisesti ennen suullista
kisittelya.

Yhteis6jen tuomioistuimen 15.6.1994 antaman tuomion asiassa komissio vastaan
BASF ym. (C-137/92 P, Kok. 1994, s. I-2555) seurauksena ensimmaiisen oikeusas-
teen tuomioistuin on miirinnyt 27.6.1994 tekemailliin paitokselld komission “esit-
timain komission 5.2.1992 pidetyssi istunnossa tekemin ETY:n perustamissopi-
muksen 85 artiklan . soveltamismenettelyd " koskevan paitoksen (IV/31.572 ja

puheenjohtajan ja paisihteerin allekirjoituksilla oikeaksi todistettuna, tuona aikana
voimassa olleen tydjirjestyksen 12 artiklan 1 kappaleen mukaisesti” ja toimitta-
maan timin asiakirjan ensimmiisen oikeusasteen tuomioistuimelle ”viimeistiin
6.7.1994”,

Tamin paitoksen seurauksena komissio on jattinyt 4.7.1994 piivitylld kirjeellddn
yhden kappaleen 5.2.1992 tehdysti komission paitoksesta C (92) 66 def. rev., )ossa
komission presidentin sekid paisihteerin allekirjoituksia edeltii maininta ”tima
paitds on tehty komission 1 092: nnessa 5.2.1992 Brysselissia pidetyssi kokouk-
sessa. Se sisiltdd 92 sivua ja liitteet”. Lisaksi se on jittinyt tiettyja muita asiakirjoja.

Ensimmiinen niisti asiakirjoista on eriin kantajien asianajajan komission kilpailu-
osastolle (padosasto IV) 19.2.1992 osoittama kirje, jossa ilmoitetaan, etti hinelle
tiedoksiannetusta piitoksesti puuttui jotakin sivujen 86 ja 87 vilisti. Hin on
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pyytinyt asianomaista virkamiestd suorittamaan tarvittavat tarkastukset sekd ryh-
tymiin tarpeellisiin toimenpiteisiin tarvittavien korjausten tekemiseksi.

Toinen asiakirja on myds 19.2.1992 piivitty telefaksi, jonka asianomainen virka-
mies on lihettinyt komission sihteeriston virkamiehelle, jotta timi tarkastaisi "vas-
taako komission hyviksymai ja vastaanottajille tiedoksiannettu paitSsversio tdydel-
lisesti sen luonnosta ja tarvittaessa toteuttaisi vaadittavat toimenpiteet sen
varmistamiseksi, ettd paitoksen vastaanottajille annetaan muodollisesti tiedoksi sen
taydellinen versio”.

Kolmas asiakirja on eriin kantajien asianajajan 21.2.1992 piadosasto IV:n toimival-
taiselle virkamiehelle osoittama kirje, jossa asianajaja pyytdd komissiota antamaan
piitoksen korjatun version alkuperiiskappaleet tiedoksi yksinomaan SPO:lle,
koska tiettyjen jisenyhdistysten osoitteet olivat virheellisia.

Neljis asiakirja on piiosasto IV:n toimivaltaisen virkamiehen kantajien asianajajille
osoittama, my6s 21.2.1992 paivitty kirje, jossa ilmoitetaan, etti asianajajan kanssa
kiydyn puhelinkeskustelun seurauksena sihteeristo suunnitteli erilaisia menetelmia
piitoksen uudeksi tiedoksiantamiseksi kaikille piitoksen vastaanottajina oleville
yhdistyksille (tarvittaessa niiden korjattuihin osoitteisiin).

Asianosaisten perustelut ja niiden vastaukset ensimmiisen oikeusasteen tuomiois-
tuimen kysymyksiin on kuultu 11.7.1994 pidetyssd suullisessa kisittelyssi. Sen
kuluessa on kantajien pyynndsti esitetty asianomaisiin sddntdihin liittyvd kuva-
nauha seki kuultu kantajien asiantuntijaa.
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Asianosaisten vaatimukset

Kantajat ovat vaatineet ensimmaiisen oikeusasteen tuomioistuinta:

1) ensisijaisesti julistamaan mitattdmiksi "ETY:n perustamissopimuksen 85 artik-
lan soveltamisesta 5 piivini helmikuuta 1992 tehdyn komission piitcksen”
(IV/31.572 ja IV/32.571 — Alankomaiden rakennusteollisuus);

2) toissijaisesti kumoamaan ETY:n perustamissopimuksen 85 artiklan soveltami-
sesta 5 paivand helmikuuta 1992 tehdyn komission paitdksen (IV/31.572 ja
1V/32.571 — Alankomaiden rakennusteollisuus);

3) ryhtymdin muihin ensimmadisen oikeusasteen tuomioistuimen tarpeellisiksi kat-
somiin toimenpiteisiin;

4) velvoittamaan komissio korvaamaan oikeudenkiyntikulut perustamissopimuk-
sen 185 ja 186 artiklan nojalla esitettyyn vilitoimimenettelyyn liittyvit kulut
mukaan lukien.

Komissio puolestaan vaatii ensimmiisen oikeusasteen tuomioistuinta:

1) hylkdimiin kantajien vaatimukset;

2) velvoittamaan kantajat korvaamaan oikeudenkiyntikulut vilitoimimenettelyyn
hittyvit kulut mukaan lukien.
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Asianosaisten perustelut ja oikeudelliset perusteet

+ Kantajat ovat esittaneet kanteessaan kaksi vaatimusta: ensimmidiselld pdivaatimuk-
sella vaaditaan kanteen kohteena olevan piitSksen julistamista mitdttomiaksi olen-
naisten menettelyvirheiden vuoksi; toisella toissijaisesti esitetylld vaatimuksella vaa-
ditaan saman piitoksen kumoamista.

Padvaatimus

Asianosaisten perustelut

s Kantajat viittivit ensisijaisesti ensimmaisen oikeusasteen tuomioistuimen oikeus-
kiaytint6on vedoten (asiat T-79/89, T-84/89 — T-86/89, T-89/89, T-91/89, T-92/89,
T-94/89, T-96/89, T-98/89, T-102/89 ja T-104/89, BASF ym. v. komissio, tuomio
27.2.1992, Kok. 1992, s. 11-315), ettd kanteenalainen piditds on mititdn paitoksen
koskemattomuuden loukkaamisen ja toimivallan ylityksen takia — silld padtSkseen
oli lisitty sivu ilman komission kokouksen hyviksymisti — sekd kielisiintSjen
rikkomisen takia, silli komission kokous ei ole hyviksynyt paitostd ainoastaan
yhdelli todistusvoimaisella kielelld. Itse asiassa 5.2.1992 tehdysti pidt6ksesti N:o
C (92) 66 def., joka on lihetetty kantajille 12.2.1992 ja jonka kantajat ovat vastaan-
ottaneet 17.2.1992, puuttui kappale ja paitoksen mairiysosassa mainittujen eri yri-

‘ tysten yhteenliittymien osoitteet olivat virheellisia.

s Helmikuun 5 piivini 1992 tehty piiatds N:o C (92) 66 def. rev. on lihetetry kan-
tajille 26.2.1992, (ja se on saapunut SPO:on 2.3.1992). Timi asiakirja sisilsi
17.2.1992 tiedoksiannetusta piitoksesta puuttuneen kappaleen, joka titen lisittiin
jilkimmiiseen. Eri yritysten yhteenliittymien osoitteissa olevat virheet oli myos

korjattu.
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Kantajat huomauttavat niin ikdin, ettd asiakirja N:o C (92) 66 def. on ensin lihe-
tetty kullekin kantajalle 12.2.1992 piivitylla kirjeelld, jonka komission paisihteeri
on allekirjoittanut ja joka oli annettu tiedoksi vasta 17.2.1992. Se, ettei paitdsteksti
ollut saatavilla 5.2.1992 seuraavana piivini todistaa, ettei kantajille tiedoksiannettu
paitosteksti ollut sama kuin se, joka oli saatettu komission kokouksen kisitelti-
viksi. Muutetun asiakirjan uusi viitenumero (eli C (92) 66 def. rev.) tukee samaa
johtopaitostd. Sita paitsi komissio ei voi viittdd, ettd asiakirja C (92) def. rev. olisi
sellaisenaan saatettu komission kokouksen kisiteltaviksi.

Tamin seurauksena kantajat ovat pyytaneet komissiota nayttimain oikeaksi todis-
tetulla pSytikirjanotteella komission 5.2.1992 pidetysti kokouksesta, ettd komissio
on kokouksessaan todellisuudessa tutkinut hollanninkielisen version kanteenalai-
sesta paitoksestd, ja ettd se on hyviksynyt nimenomaan timin paitdstekstin.

Komissio vastaa, etteivit kantajat ole esittineet niyttdd paitdksen koskemattomuu-
den loukkaamisesta sen hyviksymisen jilkeen. Tamin suuntaisen ndyton puuttu-
essa pidtdsta on pidettivi laillisena (ks. ensimmiisen oikeusasteen tuomioistuin
asia T-10/89, Hoechst v. komissio, tuomio 10.3.1992, Kok. 1992, s. I1-629, 375
kohta).

Komission mukaan piitds lahetettiin kantajille kahdesti, koska 12.2.1992 lihete-
tystd paatostekstistd puuttui sivu ja se oli lihetetty joidenkin kantajien virheellisiin
osoitteisiin. Sivun puuttuminen johtui komission sisdisessi sihkopostijirjestel-
missi olevasta teknisestd hiiri6sti, joka ilmeni paitSksen hyviksymisen jilkeen.
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Toisaalta komissio vaittds, ettd 5.2.1992 pidetyssid komission kokouksessa komis-
saareilla oli kdytettavissddn kaikilla yhteis6n kielilld oleva paitsluonnos, hollanti
mukaan lukien. Tami luonnos on hyviksytty mainitussa kokouksessa.

Ensimmdiisen oikeusasteen tuomioistutmen arviointi

Ensimmiisen oikeusasteen tuomioistuin toteaa ensinnikin, etti edelli mainitusta
15.6.1994 annetusta yhteisdjen tuomioistuimen tuomiosta asiassa komissio vastaan
BASF ym. (ks. 52 kohta) seuraa, ettd kantajien osoittamat komission paitSksente-
komenettelyyn liittyvit virheet eivit ole tassi tapauksessa siind miirin vakavia, ettd
paatostd olisi pidettivi oikeudellisesti mitittémini.

Tastd johtuen kantajien paivaatimus on hylittiva siltd osin, kuin siind vaaditaan

kanteen kohteena olevan piitoksen julistamista mitittomaksi.

Toiseksi on kuitenkin syytd tutkia, onko kantajien toissijaisesti esittiman vaati-
muksen mukaisesti niiden osoittamien virheiden seurauksena aihetta kumota kan-
teenalainen paitos sen koskemattomuuden loukkaamisen seki kielisadantéjen rikko-
misen perusteella.

Piitoksen koskemattomuudesta ensimmiisen oikeusasteen tuomioistuin toteaa,
ettd edelld mainitun 15.6.1994 annetun yhteisjen tuomioistuimen asiassa komissio
vastaan BASF ym. (ks. 59 kohta) antaman tuomion mukaisesti ainoastaan silloin,
kun piitcksen koskemattomuuden loukkaamisesta on esitetty vakavia ja uskottavia
perusteita, ensimmiisen oikeusasteen tuomioistuin voi mairitd paitoksen esitettd-
viksi sen todistusvoimaisella kielelld tai todistusvoimaisilla kielilld, presidentin ja
paisihteerin allekirjoituksilla oikeaksi todistettuna, jotta tiedoksiannettujen asiakir-
jojen ja komission kokouksessa hyviksytyn paitostekstin yhdenmukaisuus voi-
daan varmistaa.
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Esilld olevassa tapauksessa ensimmaisen oikeusasteen tuomioistuin on katsonut sen
silld hetkelld kiytettivissi olleen aineiston perusteella, ettd se, ettei 17.2.1992 tie-
doksiannettu paitosteksti vastannut 26.2.1992 tiedoksiannettua paitostekstid, vai-
kutti ensi katsomalta vakavalta ja uskottavalta osoitukselta siitd, ettei komission
kokous ollut hyviksynyt ensimmiiseen paitdstekstiin tehtyjd muutoksia. Tamin
vuoksi se on 27.6.1994 miirinnyt komission esittimiin 5.2.1992 pidetyssi istun-
nossa hyviksytyn paitoksen sen todistusvoimaisella kielelld, puheenjohtajan ja paa-
sihteerin allekirjoituksillaan silloin virallisesti oikeaksi todistettuna, komission
tuolloin voimassa olleen tydjarjestyksen 12 artiklan 1 kappaleen mukaisesti.

Ensimmiisen oikeusasteen tuomioistuin kuitenkin toteaa, etti sen 27.6.1994 anta-
man maiiriyksen mukaisesti toimitetuista komission asiakirjoista ilmenee, ettd
ensimmiisen tiedoksiannetun paitdstekstin ja toisen paiatdstekstin vilinen eroavai-
suus johtui sihképostijirjestelmin teknisestd toimintahdiridstd, jonka seurauksena
yksi sivu oli kadonnut, ja titen 26.6.1992 tiedoksiannettu paitdsteksti vastaa
tiaydellisesti komission 5.2.1992 pidetyssi kokouksessa hyviksyttya paatostekstia.
Itse asiassa kantajien asianajajat ovat huomauttaneet komissiolle 19.2.1992 ettd
”SPO:ta koskevasta pditoksestd puuttuu ]otakm sivujen 86 ja 87 vilisti. Pyydin
tarkastamaan asian ja ryhtymaiin tarvittaviin toimenpiteisiin sen korjaamiseksi. Jos
ilmenee, ettd asiakirjaan on lipsahtanut virhe, pyydin lihettimiin korjauksen kai-
kille vastaanottajille”. Tamin kirjeen vastaanottajana ollut pdiosasto IVin toimival-
tainen virkamies on lihettinyt samana piivini muistion komission paisihteeris-
tolle, jotta timi ryhtyisi tarvittaviin tarkastuksiin. Tdssd muistiossa todetaan: “Olen
saanut osastoltanne edelli mainitun piitoksen tekstin hollanninkielisend. Tistd
asiakirjasta puuttuu kappale, joka oli komission kisittelyyn saatetussa luonnok-
sessa. Voisitteko ystavillisesti tarkastaa, vastaavatko komission hyviksyma teksti ja
vastaanottajille tiedoksiannettu teksti tdydellisesti luonnosta, ja tarvittaessa pitdi
huolta siiti, ettd pditoksen tiydellinen teksti saatetaan vastaanottajien tietoon?
Obheinen liite I sisaltdd asiakirjan C (92) 66 def. kansilehden ... ja sivut 86 ja 87.
Obheinen liite II sisiltad kyseisen piitosluonnoksen sivut 85, 86 ja 87 (hollannin-
kielinen versio, sellaisena kuin se on saatettu komission kisiteltaviksi) asiakirjasta
C (92) 66 def. puuttuva kappale on selvisti osoitettu”.
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Ottaen huomioon nimi seikat, joita koskevaa komission tulkintaa kantajat eivit
ole kiistineet, kantajien esittimii perusteita ei voida pitii vakavina ja uskottavina.

Tilld perusteella on niytetty, ettd kantajille 26.2.1992 tiedoksiannettu paitdsteksti
vastaa tiydellisesti komission 5.2.1992 pidetyssi kokouksessa hyviksyttyd pai-
tosta.

Kielisiintdjen noudattamisesta ensimmiisen oikeusasteen tuomioistuin toteaa, ettid
pidosasto IV:n virkamiehen paisihteeristolle lihettimi kirje osoittaa, ettd paitds-
luonnos on saatettu komission kisiteltiviksi hollanninkieliseni, minki vahvistaa
myds se, ettd 5.2.1992 jilkeen piitoksen mairdysosa on toimitettu kantajille tele-
faksilla hollanninkielisena.

Tistd syysti tissi tapauksessa ei ole kysymys kielisidntojen rikkomisesta.

Lisiksi ensimmiisen oikeusasteen tuomioistuin toteaa, etti vastauksena sen
27.6.1994 antamaan miiriykseen komissio on toimittanut 5.2.1992 tehdyn komis-
sion piitoksen C (92) 66 def. rev. lopullisen tekstin, jossa komission puheenjohta-
jan seki piisihteerin allekirjoituksia edeltid maininta ”timi pdit6s on tehty komis-
sion 1 092:nnessa 5.2.1992 Brysselissi pidetyssi kokouksessa. Se sisiltdad 92 sivua
ja liitteet”. Suullisessa kisittelyssi kantajat ovat arvostelleet sitd, ettd tissd asiakir-
jassa ei tismenneti puheenjohtajan ja paisihteerin allekirjoitusten pdivimaiirii.
Heinikuun 4 piivini 1994 piivityssi saatekirjeessiin sekd suullisessa kisittelyssd
komission virkamies on vahvistanut, etti timi asiakirja on 5.2.1992 pidetyssi
komission kokouksessa hyviksytty ja oikeaksi todistettu paitdsteksti. Vastauksena
ensimmiisen oikeusasteen tuomioistuimen kysymykseen komission virkamies on
tismentinyt, etti hinen kantaansa tukee se, etti paitoksen hyviksymisen aikana
komissiota oli jo varoitettu mahdollisista ensimmadisen oikeusasteen tuomioistui-
men miiriimistd seurauksista, ellei komission paitdstd ole asianmukaisesti
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todistettu oikeaksi, koska silld hetkelld asiaa BASF vastaan komissio ym. koskeva
suullinen kisittely oli jo pidetty ensimmiisen oikeusasteen tuomioistuimessa, joka
oli jo miirinnyt esittimain kyseisen paitdstekstin puheenjohtajan ja piisihteerin
allekirjoituksilla oikeaksi todistettuna, komission silld hetkelld voimassa olleen ty6-
jirjestyksen 12 artiklan 1 kohdan mukaisesti. Ensimmaisen oikeusasteen tuomiois-
tuin toteaa, etteivdt kantajat ole esittineet minkainlaista vastalausetta komission
virkamiehen selitysti vastaan.

Komission virkamiehen toimittamien asiakirjojen ja tietojen perusteella ensimmii-
sen oikeusasteen tuomioistuin toteaa, etti komission esittimi asiakirja C (92)
66 def. rev. on komission 5.2.1992 pidetyssi kokouksessa hyviksytty paitosteksti.

Edelli olevan perusteella on kantajien pdivaatimus hylittavi.

Toissiyjainen vaatimus

Kantajat ovat esittineet yhdeksin viitetti toissijaisen vaatimuksensa tueksi. Ne
voidaan tiivistdd viiteen kanneperusteeseen. Ensimmiinen koskee perustamissopi-
muksen 85 artiklan 1 kohdan rikkomista silli perusteella, etti komissio on mairi-
tellyt relevantit markkinat virheelliselld tavalla ja jittinyt huomioon ottamatta rii-
danalaisten sdintdjen merkityksen, seki erehtynyt niiden vaikutuksesta
jasenvaltioiden viliseen kauppaan. Toinen peruste koskee perustamissopimuksen
85 artiklan 3 kohdan rikkomista silli perusteella, ettd komissio on ensinnikin jat-
tanyt ottamatta huomioon Alankomaiden rakennusteollisuuden erityispiirteet seki
kaintianyt todistustaakan, ja toiseksi, ettd se on arvioinut virheellisesti riidanalaisten
saint6jen merkityksen poikkeusluvan neljin edellytyksen kannalta, erityisesti sen
vuoksi, etti se kieltdytyi ottamasta huomioon kantajien esittimit muutosehdotuk-
set “tiedoksiannon yhteydessi”, ja kolmanneksi, etti se on loukannut
suhteellisuus- ja toissijaisuusperiaatetta hylkiimilldi poikkeuslupahakemuksen.
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Kolmas peruste koskee asetuksen N:o 17 4 artiklan 2 kohdan 1 alakohdan ja
15 artiklan 2 kohdan rikkomista silld perusteella, ettd komissio on méirinnyt sakon
toteenndyttimittd rikkomista, joka kuitenkin olisi vapautettu rangaistuksesta, ja
ettd se on virheellisesti arvioinut, ettid rikkominen on aiheutettu tahallisesti tai lai-
minlydnnilld ja mairinnyt kohtuuttoman sakon. Neljis peruste koskee perustamis-
sopimuksen 190 artiklan rikkomista silli perusteella, ettei komissio ole esittinyt
riittivii oikeudellisia perusteita perustamissopimuksen 85 artiklan 1 kohdan rikko-
misesta eikd perustamissopimuksen 85 artiklan 3 kohdassa tarkoitetun poikkeuslu-
pahakemuksen hylkiimiseksi. Viides peruste koskee kantajien puolustaumisoikeu-
den rikkomista.

Ensimmdinen kanneperuste: perustamissopimuksen 85 artiklan 1 kohdan rikkomi-
nen

Ensimmiisen osa: relevanttien markkinoiden virheellinen miarittely

Asianosaisten perustelut

Kantajat muistuttavat, etti ensimmiisen oikeusasteen tuomioistuimen oikeuskiy-
tinnon (asiat T-68/89, 77/89 ja 78/89, SIV ym. v. komissio, tuomio 10.3.1992, Kok.
1992, s. I1-1403) mukaan markkinoiden asianmukainen miirittely on oletettua kil-
pailunvastaista menettelyd koskevan arvioinnin vilttimitén ennakkoedellytys.
Esilli olevassa tapauksessa komissio on jittinyt mairittelemitti seki relevantit tuo-
temarkkinat ettd relevantit maantieteelliset markkinat.

Tuotemarkkinoista kantajat esittivit, etteivit siintojen kisittimit kahdeksan
rakennusteollisuuden haaraa kuulu yksille tuotemarkkinoille, vaan muodostavat
ainakin yhti monet — elleivat useammatkin — erilliset tuotemarkkinat, koska nii-
den kisittimit toimialat eivit ole toisensa korvaavia kysynnin eikd tarjonnan
osalta.
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Kantajat lisdavit, ettd ne olivat ilmoituksessaan pitineet Alankomaiden rakennus-
markkinoita yksind ainoina tuotemarkkinoina ainoastaan vuonna 1987 annettuihin
UPR:iin liittyvin puuttumattomuustodistushakemuksen/ poikkeuslupahakemuk-
sen nikokulmasta; UPR:id sovellettiin aluksi kiinnittimitti huomiota siithen, etti
asianomaisia tuotemarkkinoita oli kahdeksan. Kiistanalaisen piitoksen nikékulma
on tiysin toinen, koska se koskee vuonna 1987 tehtyjen UPR:ien lisiksi my®s niitd
edeltineitd, kunkin rakennusteollisuuden haaran erilaisia siantdja. Tilld perusteella
komission on pitinyt tehdi ero eri tuotemarkkinoiden vilill3, ainakin silti osin,
kuin se on tuominnut ennen 1.4.1987 voimassa olleet siinnot.

Maantieteellisten markkinoiden osalta kantajat huomauttavat, etti komissio on
paidtoksensi 23 kohdassa todennut, etti siintdjen kisittimilld urakkamarkkinoilla
oli erillisii relevantteja maantieteellisid markkinoita. Titen se on mydntinyt, etti
kyseisten maantieteellisten markkinoiden laajuus voi vaihdella asianomaisen toimi-
alan ja toiminnan laadun mukaan. Koska merkitykseltain vihiisten hankkeiden
maantieteelliset markkinat ovat rajoitetummat, komission olisi pitinyt todeta, ettei
mikédidn sdannoista kuulu perustamissopimuksen 85 artiklan soveltamisalaan, siltd
osin kuin ne koskevat vihaisid hankkeita, koska ne eivit voi vaikuttaa jisenvaltioi-
den viliseen kauppaan (ks. jiljempini, perusteen kolmas osa).

Tuotemarkkinoiden osalta komissio vastaa ensiksi, ettei relevantteja markkinoita
voida mairitelld kyseisten tuotteiden korvaavuuden perusteella, vaan ne on miiri-
teltivi urakoitsijoiden harjoittaman toiminnan seki siintéjen soveltamisalan
perusteella. UPR:ia ja kunniasdintdja sovelletaan tosiasiassa kantajien mainitse-
mista eri toimialoista riippumatta, tekemittid eroa urakan laadun, merkittivyyden
tai sijainnin mukaan. Tami lihestymistapa vastaa tiysin kantajien hallinnollisen
menettelyn aikana puolustamaa nikdkantaa.

Komissio viittii lisiksi, ettei asianomaisia tuotemarkkinoita miiritettiessi ole
aihetta tehdi eroa ennen vuotta 1987 annettujen siintdjen ja UPR:ien vililld, silld
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SPO oli yhteniistinyt vanhat eri toimialoilla sovellettavat sdannot vuosien 1973 ja
1979 viliseni aikana.

Maantieteellisten markkinoiden osalta komissio vastaa, ettd kysynnin sainnéllinen
vaihtelu, suurten ja keskisuurten yrityksien toimintaside ja se, etti jopa erait pienet
yritykset tekevit tarjouksia sen toimipaikan ulkopuolella olevista urakoista, osoit-
taa, ettei tuomittujen siintdjen kisittimien urakkamarkkinoiden sisilla ole erillisid
maantieteellisii markkinoita. Lisidksi komissio toteaa, etteivit kantajat ole viitan-
neet erillisten maantieteellisten markkinoiden olemassaoloon hallinnollisen menet-
telyn aikana, eivitki esittineet perustaa, jonka avulla markkinat voitaisiin rajata.

Ensimmaiisen oikeusasteen tuomioistuimen arviointi

Ensimmiisen oikeusasteen tuomioistuin katsoo, ettd aluksi on syyti selvittad, mika
merkitys on komission velvollisuudella miiritelld relevantit markkinat ennen kuin
komissio toteaa, ettd perustamissopimuksen 85 ja 86 artiklaa on rikottu.

On syyta huomata, ettei markkinoiden mairittelylla ole samaa merkitystd perusta-
missopimuksen 85 ja 86 artiklan soveltamisessa. Perustamissopimuksen 86 artiklan
soveltamisen yhteydessi markkinoiden asianmukainen miirittely on vilttimaton
ennakkoedellytys oletetun kilpailunvastaisen toiminnan arvioinnissa (edelld mai-
nittu asia SIV ym. v. komissio, 159 kohta), silld ennen mairaidvan markkina-aseman
viarinkiyton osoittamista on ndytettivi toteen miirdivin aseman olemassaolo tie-
tyilld markkinoilla, miki edellyttdd niiden markkinoiden ennalta rajaamista. Perus-
tamissopimuksen 85 artiklaa sovellettaessa markkinat on mairiteltivi sen ratkaise-
miseksi, onko sopimus, vyritysten yhteenliittymin p3atds tai yritysten
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yhdenmukaistettu menettelytapa omiaan vaikuttamaan jisenvaltioiden viliseen
kauppaan, ja onko sen tarkoituksena estii, rajoittaa tai vairistdd kilpailua yhteis-

markkinoilla.

Tamin vuoksi 85 artiklan soveltamisen yhteydessi kantajien esittimid viitteiti
komission markkinamairitelmidi vastaan ei voida kisitelld erillain jéisenvaltioiden
viliselle kaupalle aiheutuvia vaikutuksia ja kilpailun rajoittamista koskevista viit-
teistd. Tdtd lahestymlstapaa tukee se, ettd kantajat ovat puuttumattomuustodlstus—
hakemuksessaan ja poikkeuslupahakemuksessaan kisitelleet markkinoiden mairit-
telyyn liittyvidi kysymysti yksinomaan jisenvaltioiden viliselle kaupalle aiheutuvia
vaikutuksia koskevassa osassa.

On tirkedi huomata, ettd pitdessdin Alankomaiden rakennusmarkkinoita kokonai-
suudessaan relevantteina markkinoina, komissio on ainoastaan noudattanut siti
mairitelmiai, jonka kantajat olivat omaksuneet UPR:ia koskevassa ilmoituksessaan
puuttumattomuustodistuksen tai poikkeusluvan saamiseksi sekd valitusilmoituk-
seen antamassaan vastineessa. Hallinnollisessa menettelyssi kantajat eivit ole vait-
tineet, etti rakennusteollisuuden kahdeksaa haaraa olisi pidettivi erillisind tuote-
markkinoina yhteisén kilpailusaintoja sovellettaessa, tai ettd niilli markkinoilla
pitdisi erottaa erillisii maantieteellisia markkinoita. Sitid vastoin kantajat ovat ilmoi-
tuksessaan todenneet seuraavaa (s. 19, kohta 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 bouw-
werken. Slechts die produktmarkt lijkt vanuit kartelrechtelijk oogpunt relevant. 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 dergelijke
segmenten zouden kunnen worden aangemerkt als afzonderlijke produktmarkten
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 bepaalde
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categorieén aanbesteders en aannemers bij uitsluiting opereren. Een — noodged-
wongen — kunstmatige indeling van de bouwmarkt in submarkten is bovendien
niet dienstig voor de beoordeling van de onderhav1ge mededingingsregelingen, aan-
gezien 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.”

(”SPO:n mukaan relevantit tuotemarkkinat makrotalouden kannalta ovat ne mark-
kinat, joilla rakennushanke toteutetaan. Ainoastaan tillaiset tuotemarkkinat niyt-
tivit relevanteilta kilpailuoikeuden kannalta. Ne ovat laajat markkinat. Vaikka on
varmasti periaatteessa mahdollista erottaa niiden markkinoiden sisilli lukuisia to1-
mialoja niiden luonteen ja rakennushankkeen merkittivyyden perusteella, on kui-
tenkin kyseenalaista, voidaanko niitd toimialoja pitdd erillisind tuotemarkkinoina
yhteisén kilpailuoikeuden kannalta. Seki tarjonnalla ettd kysynnilld on tissd koh-
den erilainen rakenne niilli markkinoilla, joilla niyttaa periaatteessa mahdotto-
malta erottaa sellaisia alamarkkinoita, joilla toimisi ainoastaan tietynlaisia rakennut-
tajia. Rakennusmarkkinoiden keinotekoinen jakaminen alamarkkinoihin on
hyddytonti niiden kilpailusdintojen arvioinnissa, ottaen huomioon ensinnikin,
ettd kunniasiintdji sovelletaan kaikkiin rakennushankkeisiin ja toiseksi, etti UPR
liittyy kaikkiin kohdassa nro 2.1.1 mainittuihin hankkeisiin.”(Toisin sanoen kaik-
kiin niihin, joihin komissio viittia UPR:ii sovellettavan.)

Komissio on oikeassa noudattaessaan titi markkinamiiritelmii silti osin, kuin
vuonna 1987 annettuja siintdja sovelletaan erottelematta kaikilla kysymyksessd
olevalla kahdeksalla toimialalla. Vastineensa antamisajankohtana kantajat ovat
lisiksi ryhtyneet noudattamaan titd lihestymistapaa vuonna 1987 annettujen
UPR:ien osalta.

Kantajat kuitenkin jatkavat vanhoja sdintdja koskevan markkinamiiritelmin
arvostelua viittien, etti niiden hallinnollisessa menettelyssi esittiminsi nikokanta
johtui siitd, ettd puuttumattomuustodistushakemus tai poikkeuslupahakemus koski
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vuonna 1987 annettuja siintdji, kun taas paatoksessi tuomitaan myos niitd edeltd-
neet siinndt, jotka olivat erillisid kullakin toimialalla.

Tissi yhteydessi on tirkedi todeta, ettd vaikka ilmoituksen sisiltimit toteamukset
liittyivit ainoastaan vuonna 1987 annettuihin sdintéihin, valitusilmoituksessa esi-
tettiin viitteiti myds vanhoja siintdja vastaan. Timin seurauksena kantajien vas-
tine mainittuun ilmoitukseen (ks. sivut 23 ja 71 ja erityisesti 3 osa nimeltdin “De
relevante markt: de bouwmarkt in Nederland”, Relevantit markkinat: Alankomai-
den rakennusmarkkinat”), jossa kantajat toistavat saman markkinoiden mairittelya
koskevan kantansa, koskee myos vanhoja siantgji.

Timin seurauksena kantajat eivit ole hallinnollisen menettelyn kuluessa vaatineet,
ettd vanhoja siintdji koskevia markkinoita miiriteltiessi pitdisi noudattaa erilaista
lihestymistapaa.

Lisiksi ensimmiisen oikeusasteen tuomioistuin katsoo, ettid komissio on perustel-
lusti soveltanut titd markkinamiiritelmii my6s vanhoihin siant6ihin. Itse asiassa
kantajat eivit ensinnikiin ole voineet osoittaa aineellisia eroja vanhojen ja vuonna
1987 annettujen siintdjen vililli tai vanhojen saintdjen vililld keskendin. Tistd on
piiteltivi, etti erilaisia vanhoja sdintojd sovellettiin samalla tavalla kullakin toimi-
alalla seki kullakin niiden kattamalla maatieteelliselld alueella. Toisaalta kantajat
ovat suullisessa kisittelyssi huomauttaneet, etti kaikki rakennushankkeet koko
Alankomaiden alueella kuuluivat erilaisten vanhojen siintojen alaan, jotka koskivat
joko eri hankkeita tietylli alueella tai tiettyja hankkeita erityisesti, mutta joita
sovellettiin koko Alankomaiden alueella.
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Edelli olevan perusteella komissio on perustellusti mairitellyt Alankomaiden
rakennusmarkkinat relevanteiksi markkinoiksi sekd vanhojen siintéjen etti vuonna
1987 annettujen siintdjen osalta arvioidessaan niiden vaikutuksia jisenvaltioiden
viliseen kauppaan tai niiden mahdollisesti aiheuttamia kilpailunrajoituksia.

Perusteen timi osa on titen hylittiva siltid osin, kuin se ei sulaudu saman kan-
neperusteen kahteen muuhun osaan ja tutkittava muilta osin jilkimmaiisten yhtey-
dessi.

Toinen osa: riidanalaisten sdant6jen sisillon ja merkityksen virheellinen arviointi

I — Yleisesitys

Asianosaisten perustelut

Kantajien mukaan on olennaista pitii mielessi riidanalaisten siintdjen tarkoitus,
silloin kun niitd arvioidaan yhteison kilpailuoikeuden kannalta: timi tarkoitus on
estad hintojen polkeminen perustamalla sitova jirjestelma, jossa kilpailua esiintyy
vain yhtend ainoana ajankohtana sekd parantaa markkinoiden sopimusrakennetta
laskemalla jokaisen urakan osalle sen aiheuttamat kulut.

Kantajat viittdvit, ettd komissio on soveltanut virheellisesti perustamissopimuksen
85 artiklan 1 kohtaa katsoessaan, etti siinnot rikkovat olennaisesti tatid siinndsti.
Tami vidrinkasitys johtuu komission puhtaasti teoreettisesta ja abstraktista siin-
noksen suojelemasta kilpailukisitteestd; tima kisite a priori vastustaa kaikenlaista
markkinoiden sdintelyi.
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Komissio vastaa, ettd perustamissopimuksen 85 artiklan 1 kohtaa sovellettaessa
ainoa merkittivi seikka on sen ratkaiseminen, onko kilpailua rajoitettu vai ei, eikd
se, onko kilpailunrajoitus hyviksyttivad vai ei. Vastatakseen tihin kysymykseen
komissio on tutkinut rikkomisen taloudellisen ja oikeudellisen yhteyden. Titen se
on tehnyt arviointinsa nimenomaan rakennusmarkkinoilla eikd ”ihanteellisesti toi-
mivilla tyyppimarkkinoilla”. Sitd vastoin se on kieltiytynyt my6ntimaistd, ettel yri-
tysten yhteisjarjestelyji rakennusmarkkinoilla voitaisi valttdi ja katsoo, ettd viiris-
tymiton kilpailu on konkreettinen viline perustamissopimuksen tavoitteiden
saavuttamiseksi.

Ensimmaiisen oikeusasteen tuomioistuimen arviointi

Ensimmadisen oikeusasteen tuomioistuin huomauttaa, etti piitéksen mukaan
vuonna 1987 annetuilla sidnnéilld perustettu jélrjestelrnéi voidaan esitelli seuraavalla
tavalla. Niiden siintdjen tarkoituksena on toimeenpanna menettely, jota kanta-
jayhdistysten jisenten on noudatettava silloin, kun ne aikovat tehdi hintatarjouk-
sen tietty3 urakkaa varten. Tilld menettelylld pyritiin kahteen tavoitteeseen: torju-
maan hintojen polkemmen ]ohon tarjouskilpailujen pitdjit ovat taipuvaisia seka
korjaamaan sellaiset tarjonnan ja kysynnin viliset vidiristymit, jotka johtuvat tar-
jonnan osalta markkinoiden avoimuuden puuttumisesta seki tarjonnan kustannet-
tavina olevista korkeista sopimuskuluista.

Titd varten kantajat ovat perustaneet aineelliset ja inhimilliset perusrakenteet, joi-
den avulla siinnéissi vahvistettua voidaan soveltaa. Timi menettely, joka vaihtelee
jonkin verran sen mukaan, ovatko tarjouskilpailut avoimia vai rajoitettuja, tai
samanaikaisia vai perikkiisid, kisittdd useita vaiheita, jotka sijoittuvat SPO:n toi-
mivaltaiselle toimistolle tehdyn, tiettyd hanketta koskevan hintatarjousaikomuksen
sisiltivin ilmoituksen seki tarjouskilpailun pitijin ja tarjouskilpailun voittajan
vilisen sopimuksen teon vilille.

Nima3 vaiheet voidaan lyhyesti selostettuna esittdd seuraavasti: kantajayhdistyksen
jiseneni olevan urakoitsijan, joka aikoo tehdi tiettyd urakkaa koskevan hintatar-
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jouksen, on ilmoitettava siitd SPO:n toimivaltaiselle toimistolle siintojen tiytin-
t66npanoa varten (piitoksen 24 kohta).

Jos ilmoituksia on useita, toimisto kutsuu ilmoituksen tehneet yritykset kokouk-
seen. Yritysten on oltava lisni seuraamusten uhalla. Tillaisen toimiston virkamie-
hen johtaman kokouksen aikana tehdiin useita paitoksid joko miirienemmistolla
tai yksimieliselld paatokselld (paatoksen 25 kohta). Ensimmiinen naistd paatoksistd
koskee sitd, nimitetddnko yksi kokoukseen osallistuvista urakoitsijoista oikeuden-
haltijaksi, jolla on yksinoikeus neuvotella tarjouskilpailun pitdjan kanssa tarjouksen
sisallostd ja hinnasta (paitoksen 26 ja 39—41 kohta). Jos oikeudenhaltija nimite-
tadn, kokousta jatketaan sen ratkaisemiseksi, milld perusteella erilaisia hintatar-
jouksia vertaillaan. Titen kantajien mukaan kokouksessa paitetdin siitd, ovatko hin-
tatarjouspyynnoét vertailukelpoisia tai voidaanko ne muuttaa vertailukelpoisiksi, ja
komission mielesta siitd, ovatko eri urakoitsijoiden tekemit hintatarjoukset vertai-
lukelpoisia tai voidaanko ne muuttaa vertailukelpoisiksi (paitoksen 27 kohta). Jos
vastaus on myonteinen, kokous voi nimittdd oikeudenhaltijan. Ennen oikeudenhal-
tijan nimittimisti kokous paittia hinnankorotusten miirittimisperusteet. Nama
tarjouskilpailun pitdjin kustantamat hinnankorotukset koostuvat piiasiassa kah-
denlaisista maksuista: laskentakulukorvauksista seki SPO:n ja sen toimistojen
ammatillisten etujirjestdjen toimintakulujen peittimiseksi suoritetuista maksuista
(paitoksen 31—33 kohta). Sen jilkeen, kun timai p3itds on tehty, jokainen urakoit-
sija mairittelee oman tarjoushintansa (jota kutsutaan valkoiseksi hinnaksi ”chiffre
blanc”), jonka se antaa puheenjohtajalle (piitoksen 28 kohta). Timi luku ei vield
sisilld hinnankorotuksia. Tdssd yhteydessi urakoitsija voi pyytdd kokousta mydn-
tdmdin sille etusijan, toisin sanoen my&ntimiin sille oikeudenhaltijan ominaisuu-
den edellyttien, etti se tekee alhaisimman valkoisen hinnan suuruisen hintatar-
jouksen (piitoksen 30 kohta). Tamin jilkeen puheenjohtaja tutustuu niihin lukui-
hin ja ilmoittaa ne kokouksen niin paittiessd osanottajille (paitSksen 28 kohta).
Tutustuttuaan muiden esittdmiin lukuihin, kukin urakoitsija voi perua
tarjouksensa, jonka seurauksena se menettdd tiettyji oikeuksia (pdatSksen
29 kohta). Periaatteessa alhaisimman valkoisen hinnan tarjonnut urakoitsija
nimitetdin oikeudenhaltijaksi (pditoksen 39 kohta). Sen jilkeen kukin urakoitsija
korottaa valkoista lukuaan hinnankorotuksilla, jotka on laskettu kokouksen
etukiteen paittimai menettelyd noudattaen. Nima korotukset ovat samansuuruisia
kaikille urakoitsijoille ja niiden tarkoituksena on nimenomaan kattaa kaikkien
kokouksen osanottajien laskentakulut kokonaisuudessaan. Jos tarjouskilpailun
pitiji antaa urakkasoplmuksen yhdelle SPO:n jisenisti, tar)ouskﬂpallun pitdja
kustantaa nimi korotukset (paitoksen 31—33 kohta). Tarjouskilpailun voittajan on

II - 323




91

92

93

TUOMIO 21.2.1995 — ASIA T-29/92

luovutettava sille maksetut korotukset toimistolle, joka jakaa olennaisen osan niistd
urakoitsijoille niiden laskentakulujen peittimiseksi sekd ammatillisille etujirjestoille
maksettavien maksujen peittimiseksi (piatoksen 42—46 kohta). Lopuksi kokous
voi joko lisiti tai vihentdi tarjoushintojen valisid eroja (padtoksen 38 kohta).

Jos toimisto saa ainoastaan yhden ainoan urakkasopimusta koskevan ilmoituksen,

sopimusta pidetdin vapaassa menettelyssi tehtyna ja ainoan ilmoituksen tehnyt yri-
tys saa oikeudenhaltijan ominaisuuden, toisin sanoen kantajien muut jisenyrityk-
set, joihin otetaan yhteys myohemmin, voivat tehdi tarjouksen vain ilmoituksen
tehneen yrityksen suostumuksella tai kiistanalaisessa tapauksessa vilimiesmenette-
lypalkkion tallettamalla (paatSksen 41, 52 ja 53 kohta). On kuitenkin mahdollista,
etti ensimmiisen urakoitsijan ilmoituksen ja kilpailun ratkaisemisen vilisend aikana-
tarjouskilpailun pitiji neuvottelee muiden sellaisten kantajien jdsenyritysten
kanssa, jotka ovat tehneet ilmoituksen sopimuksentekomenettelyn jilkeen. Tillai-
sessa tapauksessa tarjouskilpailun voittajan on suoritettava toimistolle hinnankoro-
tuksia vastaava hinnasta laskettava 3 %:n suuruinen maksu (paitoksen 60 kohta).

Ahhankkl]ayrltysten tekemien tarjousten yhteydessi sovellettavaa menettely3 var-
ten on myds s3aAnnostd, jossa toistetaan aineellisesti samat sddnnot kuin muissa
hintatarjouksissa, mutta sopeutettuna alihankinnan erityispiirteisiin (padtoksen
55—59 kohta).

Ensimmiisen oikeusasteen tuomioistuin toteaa, ettd paitoksessi on esitetty neljan-
laisia viitteitd kantajayhdistysten vahvistamia s3intdjd vastaan. Ensimmiiset kos-
kevat siti, ettid sainndilld toimeenpannaan yritysten vilinen yhteisjirjestely, jonka
aikana vaihdetaan hankkeen kustannuksiin, tarjousten laatuun ja kunkin ehdotta-
miin hintoihin liittyvid tietoja. Toisessa viitetyypissi moititaan siti, etti timin
yhteistoiminnan aikana hintojen osia vahvistetaan, ehdotettuja hintoja toisinaan
muutetaan seki myos urakan osien hintoja vahvistetaan. Kolmas viitetyyppi kos-
kee sita, ettid timin yhteisjirjestelyn seurauksena yksi urakoitsijoista — oikeuden-
haltija — nauttii suojelusta muita yhteisjarjestelyyn osallistuvia yrityksid vastaan,
koska jilkimmaiiset menettivit oikeuden neuvotella tarjouksestaan rakennuttajan
kanssa. Oikeudenhaltija nauttii suojelusta my6s muita kantajayhdistysten jasenura-
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koitsijoita vastaan, silloin kun jilkimmaiisten kanssa neuvotellaan jilkikiteen,
eivitkd ne voi tehdi tarjousta kuin oikeudenhaltijan tai urakoitsijoista koostuvan
komission suostumuksella, ja timi silli edellytykselli, etti kyseinen tarjous on tie-
tyn prosenttimiirin oikeudenhaltijan tekemii tarjousta alhaisempi. Neljis viite-
tyyppi koskee siti, ettd sidnndissi myonnetiin kantajien jisenille kilpailuetuja kol-
mansiin nihden.

Kantajat vastaavat niihin moitteisiin eri nikékulmista: joko ne korostavat siinto-
jen edullista vaikutusta kilpailulle ja titen myos kuluttajille, tai sitten ne kiistavit
tosiseikkoja koskevien viitteiden totuudenmukaisuuden taikka tosiseikkojen
oikeudellisen luonnehdinnan perustamissopimuksen 85 artiklan 1 kohdan kannalta.

Ensimmiisen oikeusasteen tuomioistuin toteaa ensinnikin, etti komissio on
oikeassa tarkastellessaan kantajien sdintdji yhteni kokonaisuutena, jonka eri osia
ei voida keinotekoisesti eritella.

Tamain jilkeen ensimmaisen oikeusasteen tuomioistuin huomauttaa, etti niiti siin-
t6jen edullisia vaikutuksia, joihin kantaja vetoaa, ei voida ottaa huomioon perusta-
missopimuksen 85 artiklan 1 kohtaa sovellettaessa, vaan ne tulee ottaa huomioon
ainoastaan perustamissopimuksen 85 artiklan 3 kohdassa miirittyja edellytyksii
sovellettaessa. Tista johtuen titi koskevat erilaiset perustelut on tutkittava toisen
kanneperusteen yhteydessa.

Edelld olevan perusteella esilli olevan kanneperusteen yhteydessi on syyti tutkia
yksinomaan ne kantajien viitteet, jotka koskevat tosiseikkojen totuudenmukai-
suutta sekd niiden arvioimista perustamissopimuksen 85 artiklan 1 kohdan kan-
nalta. Tatd tarkoitusta varten ensimmiisen oikeusasteen tuomioistuin tutkii perik-
kiin hintatarjouksen tekemistd aikovien urakoitsijoiden viliseen yhteisjirjestelyyn
liittyvit perusteet, hinnan tai sen osien vahvistamiseen liittyvit perusteet, urakoit-
sijoiden neuvotteluvapauden rajoittamiseen liittyvit perusteet ja perusteet, jotka
Liittyvit SPO:n kiyttiytymiseen sitoutumattomia urakoitsijoita kohtaan.

II - 325




98

9

100

TUOMIO 21.2.1995 — ASIA T-29/92

IT — Hintatarjouksen tekemistd aikovien urakoitsijoiden vilinen yhteisjirjestely

Asianosaisten perustelut

1) Hintatarjousaikomuksen ilmoitusvelvollisuus (paitoksen 24—79 kohta)

Kantajat véittdvit, kiistdimattd paiatoksen 24 kohdassa esitettyd selostusta siintdjen
tdstd piirteestd, ettd tarjousaikomuksen ilmoitusvelvollisuudella ja itse ilmoituksella
ei ole minkdinlaista merkitysti kilpailuoikeuden kannalta. Kantajat katsovat erityi-
sesti, ettd padtoksen 79 kohdan kolmas kappale ei ole perusteltu silti osin, kuin
siind moititaan sitd, etti toimisto voi pyynndstd ilmoittaa ilmoituksen tehneiden
yritysten lukumaiirin toiselle tillaiselle yritykselle.

Komissio vastaa, etti ilmoitusvelvollisuutta ei pidi harkita yksiniin, vaan saintéjen
erottamattomana osana. Lisiksi se huomauttaa, etti ilmoituksista saatujen tietojen
perusteella ilmoituksen tekevit yritykset voivat ennalta arvioida kilpailun voimak-
kuuden ja ndin ollen epasuorasti myos arvioida lopullisen tarjouksen ennalta arvat-
tavan tason.

2) UPR:n mukaisesti pidetyt kokoukset (paitdksen 25—58 ja 80—92 kohta)

a) Oikeudenhaltijan nimitysperiaatetta koskeva sopimus (piitdksen 26 ja
80 kohta)

Kantajat kuistavir paitoksen 80 kohdassa olevan viitteen, jonka mukaan kokous
luopuu harvoin oikeudenhaltijan nimittimisesti ja viittivit, ettd niiden tekemin
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selvityksen perusteella oikeudenhaltija on nimitetty ainoastaan 39 %:ssa tapauksia.

Komissio vastaa, etti 80 kohdassa viitataan sellaisten tapausten lukumiiriin, joissa
kokous on luopunut oikeudenhaltijan nimittimisestd etukiteen, toisin sanoen
ennen kun se ottaa kantaa tarjouskilpailuun liittyvien tekijoiden vertailukelpoisuu-
teen, eiki sellaisten tapausten lukumiiriin, joissa nimityksestid etukiteen luopu-
matta kokous ei nimitd oikeudenhaltijaa, useimmiten sen vuoksi, etti se on toden-
nut etteivit tarjouskilpailuun liittyvit tekijit ole vertailukelpoisia.

b) Hankkeen kustannuksiin liittyvien tekijoiden vertailu (pditoksen 27 ja
81 kohta)

Kantajat viittavit, ettd paitdksessd on kisitetty viirin kokouksen aikana vaihdet-
tujen tietojen luonne. Nimi tiedot liittyvit yksinomaan tarjouskilpailun pitdjin
mairaamiin tekijoihin. Niiden vaihtaminen on vilttimitontid sen varmistamiseksi,
etti kokouksen osanottajien vastaamat tarjouspyynnét ovat vertailukelpoisia seka
sen vilttimiseksi, etti eri tarjouspyyntdja koskevia valkoisia hintoja verrataan kes-
keniin. Lisiksi tillainen tiedonvaihto edistid kilpailun laatua tarjouskilpailujen
pitdjien suuremmaksi tyydytykseksi.

Sitd paitsi kantajat vaittavit, ettd on tarpeen vaihtaa myds tiettyji tarjouskilpailun
mahdollisesti kohtuuttomia ehtoja koskevia tietoja sen vilttdmiseksi, ettd tarjous-
kilpailun pitdjit siirtdisivat urakoitsijoiden kannettavaksi ennalta arvaamattomia
riskejid. Ilman titd yhteistoimintaa urakoitsijat joutuisivat yksitellen kohtaamaan
seuraavan ongelman: joko hyviksyi kohtuuttomat ehdot — ja titen sopimuksen
tiytintdonpanon yhteydessi esiintyvit vaikeudet — tai liittdd hintatarjoukseensa
muita ehtoja — ja titen antaa kilpailijalle etusija. Ndin ollen toteuttamismiiriai-
koja koskeva yhteisjirjestely voisi tulla kysymykseen ainoastaan silloin, kun tar-
jouskilpailun pitijin osoittamat miiriajat ovat epirealistisia.
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Lisaksi kantajat huomauttavat, etti tiedonvaihto johtaa urakoitsijat tekemiin tar-
kemmin laskettuja hintatarjouksia, koska sen vuoksi riskit ovat paremmin ennakoi-
tavissa, minka seurauksena tarjouskilpailun pitija on lopulta hy6tyvi osapuoli.

Kantajat katsovat, ettd tarjouskilpailun pitdjin pyynt6d koskevan tiedonvaihdon
tuomitseminen ei perustu ainoastaan niiden tietojen sisiltéd koskevaan erehdyk-
seen, vaan myos tarjouskilpailun ja oligopoli-tilanteen sekoittamiseen, jonka seu-
rauksena komissio on pitinyt kaikkea tarjouskilpailuun liittyvdi tiedonvaihtoa
perustamissopimuksen vastaisena.

Lisiksi kantajat moittivat komissiota siitd, ettd se katsoo kaiken kilpailijoiden vili-
sen tiedonvaihdon, joka on omiaan vihentimiin tiysin suljettujen markkinoiden
epavarmuustekij6itd, olevan sellaisenaan kilpailunrajoitus.

Komissio vastaa, ettd kantajat antavat virheellisen kisityksen vaihdettujen tietojen
sisalldstd. Itse asiassa on mahdotonta varmistaa, ovatko pyydetyt tarjoukset vertai-
lukelpoisia tai voidaanko ne muuttaa vertailukelpoisiksi, tietimatti, miten kokouk-
sen osanottajat aikovat vastata tarjouspyyntéihin. Tdten tietojen vaihto koskee
ainoastaan jonkin osanottajan tiedossa olevia hankkeen erityispiirteits, joka siten
menettii kilpailuetunsa. Taima ei tehosta kilpailua, vaan pikemminkin supistaa sita.
Viitteidensi tueksi komissio esittdd eri urakoitsijoiden kokousten poytikirjoja.

Lisiksi se huomauttaa, ettei ole urakoitsijoiden tehtidvini yhdessi piittdi, ovatko
tietyt tarjouspyynndn ehdot, kuten toteuttamismiirdajat tai rahastojen suuruus,
kohtuuttomia eika tilldin my6skiin asettaa ehtonsa yhdenmukaistettua menettely-
tapaa noudattaen.
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Komissio esittdd, ettd kokouksen kuluessa suoritettu tietojen vaihto on yhti vahin-
gollista kilpailulle kuin oligopolistisilla markkinoilla kilpailijoiden kesken tapah-
tuva tiedonvaihto.

c) Valkoisten hintojen luovuttaminen (piitoksen 28 ja 82 kohta)

Kantajat esittivit, ettei koskemattomien valkoisten hintojen luovuttaminen toimis-
ton puheenjohtajalle rajoita kilpailua, vaan ainoastaan siirtid aiemmaksi kilpailun
ajankohtaa. Hintatarjousten luovuttaminen tarjouskilpailun pitijille korvataan val-
koisten hintojen luovuttamisella SPO:n asianomaisen toimiston puheenjohtajalle.
Valkoisten hintojen koskemattomuus niiden luovuttamisen jilkeen takaa, ettei kil-
pailua viiristetd, vaan se voidaan ainoastaan ennakoida hintojen polkemisen” vilt-
timiseksi.

Komission mielestd rikkominen ei johdu itse koskemattomien valkoisten hintojen
luovuttamisesta, vaan siitd, ettd ne on vahvistettu kokouksen aikana vaihdettujen
tietojen perusteella. Lisiksi se huomauttaa, etti valkoisten hintojen luovuttaminen
on erottamaton osa sitd jirjestelyd, joka korvaa kilpailuriskit urakoitsijoiden vili-
selli kiytinnon tasolla tapahtuvalla yhteisjirjestelylli; valkoisten hintojen luovut-
tamista on pidettdva tillaisena yhteisjirjestelyna.

d) Mahdollisuus vetiytyi kilpailusta hintavertailun jilkeen (piitSksen 29, 83 ja
84 kohta)

Kantajat viittivit, ettei vetdytymismahdollisuus hintavertailun jilkeen rajoita kil-
pailua, vaan pikemminkin vahvistaa siti, koska sen avulla urakoitsijat voivat laskea
tarjouksensa tarkemmin, koska mahdollisesti taloudellisesti perusteettomien hinto-
jen muodostumiseen johtavan laskuvirheen sattuessa ne tietivit voivansa perua tar-
jouksensa. Tdtd mahdollisuutta ei sitd paitsi kidytetd kuin silloin, kun jokin valkoi-
sen hinnan luovuttaneista urakoitsijoista on tehnyt tarjousta koskevan
laskuvirheen.
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Toisaalta kantajat esittivit, ettid valkoisten hintojen luovuttamisen jilkeen tehdylld
hintavertailulla ei voi olla kilpailua rajoittavaa vaikutusta, koska valkoisia hintoja ei
enai voida muuttaa. Oikeudenhaltija el myoskidian voi kiyttad tistd vertailusta saa-
tuja tietoja, esimerkiksi oikeudenhaltijan hintatarjouksen ja kilpailijoiden tarjous-
ten vilisid eroja, neuvotteluissaan tarjouskilpailun pitdjin kanssa, silld valkoiset hin-
nat ovat lopullisia.

Komissio vastaa, ettd vaikka vetdytymisti oletettavasti — quod non — kiytettiisiin
ainoastaan mahdollisesti taloudellisesti perusteettomien hintojen muodostumiseen
johtavan laskuvirheen yhteydess3, urakoitsijoiden tehtivina ei ole yksipuolisesti
arvioida hinnan taloudellista perusteltavuutta ja estdi tarjouskilpailun pitdjai hyo-
tymistd edullisesta hintatarjouksesta, ennen kaikkea silloin, kun nimi kilpailevat
urakoitsijat tarkastelevat hinnan perusteltavuutta vaihdettuaan sitd koskevia tietoja.

Komissio toteaa lisiksi, ettid oikeudenhaltija saattaa kiyttid muiden tarjouksente-
kijéiden hinnoista saamiaan tietoja neuvotteluissaan tarjouskilpailun pitdjin kanssa,
silli oikeudenhaltijan hinnan ja muiden hintojen vilinen erotus on oikeudenhaltijan
suojamarginaali, koska muut osanottajat eivit voi tehdi tarjousta alhaisemmalla
hinnalla (ks. jiljempini, oikeudenhaltijan suojelua koskevat kohdat). Myos tistd
nikSkulmasta hintavertailu rajoittaa kilpailua.

Ensimmaiisen oikeusasteen tuomioistuimen arviointi

Ensimmiisen oikeusasteen tuomioistuin toteaa, ettd yhteisjirjestely alkaa kantajien
jasenille asetetusta velvollisuudesta ilmoittaa SPO:n toimivaltaiselle toimistolle
aikeestaan tehdi hintatarjous. On todettava samansuuntaisesti komission kanssa,
etti se, etti toimivaltainen toimisto voi pyynnosti ilmoittaa ilmoituksen tehneille
yrityksille muiden ilmoituksen tehneiden yritysten lukumairin, voi rajoittaa kil-
pailua siten, etti tillaiset yritykset voivat ennalta arvioida niiden vilisen kilpailun
voimakkuuden ja sopeuttaa toimintansa sen mukaisesti; lisiksi ne voivat saada tie-
toja, joita SPO:n ulkopuolisilla yrityksilld ei vield tdssd vaiheessa ole kiytossain.
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Seuraavaksi on aihetta todeta, etti urakoitsijoiden vilinen piitoksessi moitittu
yhteisjirjestely toteutuu ainoastaan silloin, kun kokous ei etukiteen luovu oikeu-
denhaltijan nimittimisesti. Ellei kokous luovu tisti nimittimisestd, osanottajat
vaihtavat tietoja. Tami merkitsee siten yhteisjirjestelyi, vaikka sen seurauksena
todettaisiin, etteivit hintatarjoukset ole vertailukelpoisia eiki niitd voida muuttaa
vertailukelpoisiksi, minki vuoksi oikeudenhaltijaa ei voida nimittdd. Tatd koske-
vasta kantajien viitteesti, jonka mukaan oikeudenhaltija nimitetddn ainoastaan
39 prosentissa tapauksia, on aihetta todeta ensinnikin, ettd ainakin tillaisissa tapa-
uksissa piitoksessa moitittu urakoitsijoiden vilinen yhteisjirjestely voidaan panna
tiytintd6n tiysipainoisesti; toiseksi on todettava, etti muissa tapauksissa kantajat
eivit ole viittineet eivitki niyttineet toteen, ettd kokous luopuisi etukiteen nimit-
timisti oikeudenhaltijan, minki seurauksena myohempii yhteisjirjestelyi ei enda
tarvita. Taten kantajat eivit ole pystyneet osoittamaan vairiksi paitoksen 80 koh-
dassa esitettya viitettd, jonka mukaan ”sellaisten tapausten lukumiiri on vihiinen,
joissa urakoitsijoiden kokous paittia luopua tistid nimittdmisestd, jolloin vairisty-
mitdn kilpailu voi toteutua”. Itse asiassa timi viite koskee niiden tapausten luku-
miirii, joissa kokous paittai etukiteen luopua oikeudenhaltijan nimittimisesta,
kun taas kantajien viite koskee sellaisten tapausten lukumaiirii, joissa oikeuden-
haltijaa ei voida nimittii, joko sen vuoksi, ettd siiti on etukiteen luovuttu tai sen
vuoksi, ettd hintatarjoukset eivit ole vertailukelpoisia eikd niiti voida muuttaa ver-
tailukelpoisiksi.

Silloin, kun kokous ei etukiteen luovu oikeudenhaltijan nimittimisestd, osanotta-
jien on piitettiva niistd teknisisti ja taloudellisista perusteista, joiden avulla ne ver-
tailevat hintoja, koska oikeudenhaltija voidaan nimittd3 ainoastaan vertailukelpois-
ten hintatarjousten perusteella. Tissi kohden osapuolten mielipiteet eridvit
hintatarjousten vertailukelpoisuuden selvittimiseksi vaihdettujen tietojen osalta:
kantajat viittivit, ettd nimi tiedot liittyvit yksinomaan tarjouskilpailun pitdjan
tarjouspyyntd6n, ja niiden ainoa tarkoitus on varmistaa, ettd kaikki osanottajat
kiyttivit samoja perusteita. Kantajat kuitenkin my6ntivit, ettd vaihdetut tiedot
voivat koskea myos siti, miten pitdisi asennoitua tiettyji tarjouskilpailun pitdjan
asettamia ehtoja kohtaan, silloin kun viimeksi mainitut ovat kohtuuttomia. Komis-
sio viittad, etti tiedonvaihto ulottuu paljon pidemmille ja koskee sitd, miten eri
urakoitsijat aikovat vastata tarjouspyyntoon.

Niilta osin ensimmiisen oikeusasteen tuomioistuin toteaa aluksi, ettd urakoitsijoi-
den yhteisjirjestely tarjouspyynt66n vastaamista koskevan menettelyn osalta nk-
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koo perustamissopimuksen 85 artiklan 1 kohtaa my6s silloin kun tarjouspyynnét
sisaltavit kohtuuttomia ehtoja. Itse asiassa jokaisen urakoitsijan tehtivi on itsenii-
sesti ratkaista, miti se pitdid kohtuullisena ja miti kohtuuttomana, seki paittii
omasta kiyttiytymisestiin sen mukaisesti.

Timin jilkeen on todettava, toisin kuin kantajat viittavit, ettd vaihdetut tiedot
eivat liity yksinomaan tarjouspyyntd6n. Ensinnikin UPRO:n 1 artiklan b alakoh-
dan ja 6 artiklan 2 kohdan ja UPRR:n 6 artiklan 3 kohdan samanaikainen tarkastelu
osoittaa, etti nimi tiedot koskevat my6s muita tekijoitd kuin tarjouspyyntoi. Itse
asiassa UPR:n 6 artiklan 2 ja 3 kohdassa miiritiin seuraavaa:

“Ennen ehdotetut arviot urakan toteuttamiseksi sisdltivin lomakkeen tiyttimisti,
yleiskokous vahvistaa rakennuttajan toimittamien tarjouskilpailua koskevien tieto-
jen sekd kaikkien muiden objektiivisen hintavertailun kannalta hyodyllisten tieto-

_ jen perusteella ne tekijit, jotka on hyviksyttivid ehdotettujen arvioiden kirjaami-

seksi titd tarkoitusta varten laaditulle lomakkeelle. Se vahvistaa myés ehdotetut

. arviot sisdltdvdin lomakkeeseen valttimittomaisti kirjatut luvut ja yksityiskohdat

timin artiklan mukaista menettelyi noudattaen.”

UPR:n 1 artiklan b alakohdassa puolestaan sdidetdin, etti tarjouskilpailua koske-
viin tietoithin” kuuluu ”kaikki asiakirjat, jotka sisdltivat urakkaehdot, piirustukset,
tarjouspyynnon, tarjouksentekoaikomuksen ilmoittamista varten olevan lomak-
keen, kaikki vastaavat asiakirjat seki kaikki tarjouksen esittimisen kannalta hyé-
dylliset ohjeet tai ilmoitukset”.

Tami osoittaa, ettd "muiden objektiivisen hintavertailun kannalta hysdyllisten tie-
tojen joukossa” on tekij6iti, jotka eivit ilmene tarjouskilpailua koskevista tiedoista.
Toisaalta tietyistd urakoitsijoiden kokousten péytikirjoista ilmenee selvisti, ettd
niissd keskustellaan siitd, miten urakoitsijat aikovat muodostaa tarjouksensa vertaa-
malla aikomiaan urakan ominaisuuksia koskevia ehdotuksia ja titen hinnan muo-
dostamiseen vaikuttavia tekijoitd. Niin ollen erdissi 14.3.1988 pidetyssi kokouk-
sessa osanottajat paittivit, etteivit tarjoukset olleet vertailukelpoisia, koska yksi
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urakoitsijoista ehdotti pyoreiti sailidti ja toinen nelidmadista siiliotd (vastaajan vas-
tauksen liite 1). Tarjouksissaan ehdottamiensa teknisten ominaisuuksien lisaksi ura-
koitsijat vertailevat toisinaan hintatarjousten eri tekij6iti. Niin ollen Tillburgissa
(Alankomaat) sijaitsevaan urakkaan liittyvin kokouksen nro 040388 péytikirjasta
ilmenee, etti yksi kokouksen osanottajista "wil blanken maar geen inzicht geven in
samenstelling prijsaanbieding. Prijsvergelijkning daarom niet mogelijjk. VH stapt
kwaad op. Verliest rechten” (“haluaa luovuttaa valkoisen hinnan, mutta kieltaytyy
ilmoittamasta hintatarjouksensa koostumusta. Hintojen vertailu ei titen ole mah-
dollista. VH poistuu paikalta raivostuneena. Menettiid oikeutensa”). Ilmaus “hin-
tojen vertailu ei timin vuoksi ole mahdollista” osoittaa, ettd kantajien mainitsema
tarjouskilpailuun liittyvien tietojen vertailukelpoisuuden selvittiminen edellyttd
todellisuudessa, etti kokouksen osanottajat voivat ilmoittaa toisilleen hintatarjous-
tensa erittelyn.

Talld perusteella komissio on riittavilld tavalla ndyttinyt toteen, ettd siintSjen tiy-
tintd6npanoa varten pidettyjen kokousten kuluessa urakoitsijat vaihtavat muun
muassa tarjotun hankkeen kustannuksiin, sen erityispiirteisiin sekd hintatarjousten
erittelyyn liittyvid sellaisia tietoja, jotka itsendinen urakoitsija tavallisesti pitda
ankarasti liikesalaisuuksina (asia T-7/89, Hercules Chemicals v. komissio, tuomio
17.12.1991, Kok. 1991, s. II-1711, 217 kohta).

Siti paitsi on aihetta todeta, ettd niiden kokousten aikana osanottajat vaihtavat hin-
toja koskevia tietoja. Itse asiassa UPR:n 6 artiklan 4 kohdassa ja 7 artiklassa sii-
detiin mahdollisuudesta ilmoittaa valkoiset hinnat kaikille kokouksen osanotta-
jille. Vaikka periaatteessa pitda paikkansa, kuten kantajat ovat viittineet, etti timi
tietojenvaihto tapahtuu silloin, kun nditi hintoja ei endd voida muuttaa (ks. kuiten-
kin ]al)empana 157 kohta), kantajat eivit voi perustella sitd vaittimalli, ettd sian-
noilld ainoastaan siirretian k11palluhetkea tarjousten luovuttamishetkestd tarjous-
kilpailun pitajille sithen asti, kun valkoiset hinnat luovutetaan toimiston
puheenjohtajalle, minki seurauksena hintoja koskeva tietojenvaihto tapahtuu vasta
sen jilkeen, kun kilpailu on jo vaikuttanut. Itse asiassa on todettava, kuten kantajat
ovat suullisessa kisittelyssi erityisesti huomauttaneet, ettei valkoisten hintojen luo-
vuttaminen keskeyti kilpailua, silld tarjouskilpailun pitdjin ja oikeudenhaltijan seki
tarjouskilpailun pitdjin ja kokouksesta poissaolleiden urakoitsijoiden vililli on yhi
neuvottelumahdollisuuksia. Niiden neuvottelujen yhteydessi oikeudenhaltijan
kiytdssi on kuitenkin muun muassa hankkeen erityispiirteisiin liittyvii tietoja sekd

IT-333




123

124

TUOMIO 21.2.1995 — ASIA T-29/92

hintoja koskevia tleto]a — hintoja, joilla kokouksen osanottajat saavat tehdi tar-
jouksen, tai joilla ne eivit ole valmiita tekemiin tarjousta, silloin kun ne vetaytyvit
kilpailusta UPR:n 10 artiklan mukaisesti — joten tarjouskilpailun pitdja menettii
mielenkiintoisen tarjouksen, jonka tiyttimisti se olisi voinut vaatia tuomioistuin-
teitse, jos se olisi annettu urakoitsijoiden vilisen yhteisjirjestelyn ulkopuolella.

Edelli olevan perusteella komissio on perustellusti katsonut piitoksessiin
(81 kohta), ettd timin urakoitsijoiden vilisen yhteisjirjestelyn avulla kilpailuriskit
korvataan tietoisesti urakoitsijoiden viliselld kidytinndn tasolla tapahtuvalla yhteis-
tyolld (asiat 40/73—48/73, 50/73, 54/73—56/73, 111/73, 113/73 ja 114/73, Suiker
Unie ym. v. komissio, tuomio 16.12.1975, Kok. 1975, s. 1663, 173 )a 174 kohta),
jota on pidettivi perustamissopimuksen 85 artiklan 1 kohdan vastaisena rikkomi-
sena, koska jirjestelyn tavoitteena tai seurauksena on paljastaa kilpailijoille kunkin
urakoitsijan p3ittimai tai suunnittelema markkinakiyttiytyminen (edelli mainittu
asia Suiker Unie ym. v. komissio, 191 kohta; ks. my&s edelld mainittu ensimmiisen
oikeusasteen tuomioistuimen tuomio asiassa Hercules Chemicals vastaan komissio,
260 kohta), ja koska se voi johtaa liikketoimen tiettyjen ehtojen miiriimiseen.

IIT — Hinnan tai sen osien miiriiminen yhteisjirjestelyssi

Asianosaisten perustelut

1) Hinnankorotukset samanaikaisten tarjousten kyseessi ollessa (piitéksen
31—34, 4246, 86, 87 ja 96 kohta)

Kantajat viittdvit ensiksi, ettd laskentakulujen peittimiseksi tehty korvausmenet-
tely ei vaikuta vahingollisesti urakoitsijoiden viliseen kilpailuun, koska valkoisten

II - 334



125

126

SPO ym. v. KOMISSIO

hintojen luovuttamishetkelli kukin niistd voi ennalta arvioida saamansa korvauksen
maiirin, ottaen huomioon, ettd korvaus lasketaan periaatteessa yritysten esittimien
valkoisten hintojen keskiarvon perusteella, ja timi keskiarvo voidaan ennalta arvi-
oida luovutettujen valkoisten hintojen vilisten erojen vihiisyyden vuoksi. Korvaus
voidaan ennalta arvioida my&s silloin, kun se lasketaan eri perusteilla. UPRR:n
yhteydessi kukin tarjouksentekiji voi tehdd timin soveltamalla voimassa olevia
korvaustaulukoita (vihiisissa hankkeissa), ja arvioimalla ennakolta kunkin urakoit-
sijan tarjouksen, josta korvaus lasketaan prosentteina (silloin, kun yhtdin valkoista
hintaa ei ole luovutettu), tai olettamalla, ettd sen oma tarjous on pienin (silloin, kun
korvauksen miirin vahvistaa alhaisimman valkoisen hinnan luovuttanut urakoit-
sija). Kantajat huomauttavat lisiksi, ettd se, etti UPRO:n yhteydessi korvaukset
maksetaan kerran vuodessa laskentatoimiston vilitykselld, ei esti palautusten
miirin ennalta arvioimista, koska kukin urakoitsija voi ennalta arvioida seki voit-
tamiensa pisteiden mairin, jos se tekee alhaisimman tarjouksen, ettd vuosittain
lihes muuttumattomien pisteiden arvon. Lopuksi toimitusten arvon tai tarjouskil-
pailun pitijin tai kolmansien tydsuoritusten huomioon ottaminen korvausta las-
kettaessa ei estiisi ennalta arvioimista, koska tallaiset arvot ovat tunnettuja tai sum-
mittaisesti arvioitavissa.

Toiseksi kantajat muistuttavat, etti laskentakulujen korvausmenettelyn tavoitteena
ja seurauksena on markkinoiden sopimusrakenteen parantaminen, koska sen avulla
kustakin urakasta aiheutuneet sopimuskulut voidaan kohdistaa kyseiseen urakkaan.

Komissio vastaa ensinnikin, ettd laskentakulujen korvausmenettely haittaa kilpai-
lua piitdksen perusteluissa mainituin tavoin. Itse asiassa, toisin kuin kantajat vait-
tivit, korvausten miirdi ei voida arvioida ennalta riittivin tarkasti menettelyn
tasoittamiseksi, koska se riippuu aina sellaisista tekijoistd, joita ei voida tuntea riit-
tivin varmasti valkoisten hintojen luovuttamisen yhteydessi. Tamin seurauksena
kaikki urakoitsijat pyrkivit yksinkertaisesti sisillyttimain laskentakulukorvaukset
hintatarjoukseensa muuttamatta tarjoustaan. Tamin vuoksi Alankomaiden viran-
omaiset luonnehtivat korvauksia "korotuksiksi”. Joka tapauksessa silloinkin, kun
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ennalta arvioiminen tapahtuu siannéllisesti, korvausmenettely merkitsee yhta sel-
visti perustamissopimuksen 85 artiklan 1 kohdassa tarkoitettua suoraa myyntihin-
nan vahvistamista.

Toiseksi komissio kiistdi sen, ettd laskentakulujen korvausmenettelylld parannettai-
siin markkinoiden tehokkuutta supistamalla sopimuskustannuksia, koska tarjous-
kilpailujen pit3jilld ei ole minkdinlaista mahdollisuutta vaikuttaa niihin sovelletta-
viin laskentakulukorvauksiin.

2) Vapaassa menettelyssi tehtivien urakoiden hinnannousut (piitdksen 60, 61 ja
100 kohta)

Kantajat kiistavit paitoksen 61 kohdan, jonka mukaan siinnét aiheuttavat yleisen
3 %:n hinnannousun vapailla sopimusmarkkinoilla, koska silloin kun rakennuttaja
ottaa yhteyttd muihin urakoitsijoihin saatuaan ensimmiisen tarjouksen, mutta
antaa urakan ensimmdiselle tarjouksentekijille sen jilkeen, kun se on saanut jil-
keenpdin muilta pyydetyt tarjoukset, ensimmadisen tarjouksentekijin on maksettava
urakan arvosta laskettava enintdin 3 %:n suuruinen summa, joka vastaa siintdjen
mukaisia hinnankorotuksia.

Kantajat viittdvit, ettd komissio on sekoittanut tissi yhteydessi velvollisuuden
luovuttaa 3 % hinnasta SPO:n toimistolle ja velvollisuuden ottaa huomioon nimi
3 % hintatarjouksessa. Lisiksi 3 %:n suuruinen mdiiri on enimmiismiiri, jota
harvoin sovelletaan. Komissio on myés jittinyt huomioon ottamatta sen, etti jos
urakoitsijoiden mahdollisuutta luopua etukiteen oikeudenhaltijalle kuuluvista
oikeuksista kdytetdin, titid 3 %:n suuruista mairii ei missiin tapauksessa suoriteta
ja jos tarjouskilpailun pitdji todella aikoo tehdd sopimuksen ensimmiiseni yhteytti
ottaneen urakoitsijan kanssa ja neuvotella avoimella budjetilla tai ryhmissi sen
kanssa, se voi paitelld, onko riskivaraus sisillytetty hintaan ja pyytii sen peruut-
tamista, silloin kun tarjouskilpailu pidetdin ilman uutta pyyntéi.
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130 Kantajat viittivit lisiksi, ettd ensimmiisena tarjouksensa jittineelld urakoitsijalla
on kaksi mahdollisuutta sisillyttdd mainittu riski hintatarjoukseensa aiheuttamatta
kuitenkaan urakan hinnan nousua, jos urakasta sovitaan vapaassa menettelyssa.
Ensinnii se voi varata itselleen mahdollisuuden nostaa hintatarjoustaan enintdan

3 %:lla siind tapauksessa, ettd tarjouskilpailun pitdji pyytid my6hemmin muita
tarjouksia. Toiseksi se voi tarjousta tehdessdin osoittaa tarjouskilpailun plta]alle,
ettd timd tarjous sisiltii riskivarauksen, joka voidaan vihentii hinnasta siini ta-
pauksessa, ettei tarjouskilpailun pitdja pyydd myohemmin muita tarjouksia.
Useimmiten urakoitsija ei tee riskivarausta.

11 Lopuksi kantajat esittivit, ettd urakoitsijoiden vilinen vilkas kilpailu ja kysynnin
voimakas asema takaavat varmuudella, ettd 3 %:n suuruinen miiri lopulta korva-
taan tarjouskilpailun pitijille silloin, kun riskivaraus on tehty eika riski ole sittem-
min toteutunut.

12 Komissio vastaa ensinnikin, etti se on havainnut urakoitsijoiden siinnéllisesti suo-
rittavan maksuja toimistolle 3 %:n siint6i soveltaen.

153 Se epiilee, etti urakoitsijat kiyttivit kantajien edelld esittimiid mahdollisuuksia
3 %:n siannén soveltamisesta aiheutuvan riskin huomioon ottamiseksi, koska
urakoitsijat voivat ilman minkiinlaista riskia sisillyttad hintatarjouksiinsa 3 % kat-

tavan varauksen.

13+ Komission mukaan varauksen tarjoukseensa sisillyttiville urakoitsijalle ei atheudu
minkiinlaista kilpailuhaittaa, silli muiden my6hemmin neuvottelevien urakoitsijoi-
den on tehtivi samoin, paitsi jos ulkopuolisia urakoitsijoita (outsiders) on pyy-
detty mukaan, miki tapahtuu melko harvoin.
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135 Lopuksi komissio toteaa, ettd merkittivai on se, ettd ilman 3 %:n sdintdi urakoit-
sijat eivdt ottaisi hintatarjouksissaan huomioon siti riskid, etti ne joutuisivat
lopulta maksamaan mainitut 3 %.

3) Alihankintasopimusten hinnannousut (piitoksen 55—59 kohta ja 100 kohdan
3 kappale)

136 Kantajat esittivit, ettd se, ettd paaurakoitsijan voidaan edellyttii maksavan ainoas-
taan sille hintatarjouksen tehneiden alihankkijoiden tarjouskulut eiki muille pai-
urakoitsijoille tarjouksen tehneiden alihankkijoiden kuluja, ei ole milliin tavalla
sen tarjouskulujen siintelyn taustalla olevan periaatteen vastaista, jonka mukaan
kunkin rakennuttajan tarjouspyynnén aiheuttamat sopimuskulut pyritiin
asettamaan sen maksettaviksi. Itse asiassa pidurakoitsijaa ei voida asettaa
vastuuseen tarjouskuluista, joihin se ei ole millidn tavalla vaikuttanut. Lisiksi
tdimidn yksilollisen laskutavan vuoksi voidaan estii eri pidurakoitsijoille
saman urakan yhteydessi tarjouksia tehneet alihankkijayritykset hyotymisti
kaksinkertaisesta tai jopa kolminkertaisesta korvauksesta.

Kantajat huomauttavat lopulta, ettei komissio voi viittai, etti alihankintaa koskeva
sddntd aiheuttaisi jirjestelmillisesti hintatarjousten miirin nostamisen 3 %:lla sel-
laisessa tapauksessa, jossa padurakoitsija pyytai hintatarjouksen vapaassa menette-
lyssi.

Komissio viittda, ettd sellaisena kuin kantajat ovat asian esittineet, alihankintaa
koskevalla siinnélli toimeenpantu jirjestely on tarjouskulukorvausmenettelyn
taustalla olevan periaatteen vastainen. Itse asiassa alihankinnan yhteydessi urakan
aiheuttamia kokonaistarjouskuluja ei voida laskea sen vahingoksi, silli piiurakoit-
sijan urakan hivinneet alihankkijat eivit saa minkiinlaista korvausta ja niiden on
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siten sisillytettdvi tarjouskulunsa yleisiin kuluihinsa. Timin seurauksena myshem-
pien tarjouskilpailujen yhteydessi tarjouskilpailun pitdji ei joutuisi kustantamaan
ainoastaan laskentakulukorvausten, vaan my®ds aikaisempien sopimusten tarjousku-
lujen korvaamatta jittimisesti johtuvat yleiset kulut.

Komissio toteaa lisiksi, ettd menettely johtaa hintatarjousten 3 %:n nousuun,
kuten vapaassa menettelyssi tehtyjen sopimusten tapauksessa.

Ensimmaiisen oikeusasteen tuomioistuimen arviointi

Aluksi ensimmiisen oikeusasteen tuomioistuin huomauttaa, etti markkinoiden
sopimusrakenteen parantamiseen liittyvit kantajien viitteet ovat merkityksettdmii
perustamissopimuksen 85 artiklan 1 kohdan rikkomista koskevan kanneperusteen
kannalta, minkd vuoksi ne kisitellddn perustamissopimuksen 85 artiklan 3 kohdan
rikkomista koskevan kanneperusteen yhteydessi.

Sdinndissd vahvistetaan kahdenlaisia hinnankorotuksia, jotka lisitdin yhteniisesti
eri kokoukseen osallistuvien urakoitsijoiden hintatarjouksiin ja jotka tulevat siis
tarjouskilpailun pitdjin kustannettaviksi. Timi koskee ensinni laskentakulukor-
vauksia (paitoksen 32—33 kohta ja 86—87 kohta) ja toiseksi ammatillisten etujir-
jestojen toimintakuluja varten suoritettuja maksuja (paitoksen 34—37 kohta).

Kantajien viitteet koskevat olennaisesti komission tapaa arvioida kantajien kanne-
perusteita. Eri urakoitsijoiden hintatarjouksia korotetaan miirilli, jonka pitiisi
vastata kaikkien kokoukseen osallistuvien urakoitsijoiden laskentakulujen. yhteis-
mairad. Nima korotukset lasketaan soveltamalla toimialakohtaisten UPR:ien liit-
teend olevia taulukoita. Niiti enimmaiiskorvaukset vahvistavia taulukoita sovelle-
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taan tapauksen mukaan joko valkoisten hintojen keskiarvoon tai urakan arvioituun
arvoon (yksityiskohtaisemmin, ks. piitoksen 32 ja 33 kohta, joita kantajat eivit ole
kiistineet). Timin menettelyn seurauksena kaikki kiinteimairiisesti arvioidut las-
kentakulut tulevat tarjouspyynnén tehneen tarjouskilpailun pitdjan kustannetta-
viksi, sisiltien siten kilpailun hivinneiden urakoitsijoiden kulut. Sen tarkoituksena
on saada tarjouskilpailun pitdjit harkitsemaan suuremmalle tai pienemmille ura-
koitsijajoukolle suunnatun pyynnon hyvit ja huonot puolet. Tarjouskilpailun voit-
tajaurakoitsija perii nimi hintatarjoukseen sisiltyvit hinnankorotukset ja suorittaa
olennaisen osan niisti toimistolle, joka sitten jakaa ne itsensi ja eri urakoitsijoiden
kesken. Timi jako tapahtuu UPRR:n yhteydessi urakka urakalta ja UPRO:n
yhteydessi kalenterivuosittain. Lisiksi vapaassa sopimuksen tekomenettelyssi seki
alihankintamarkkinoilla on kiytossi samanlainen jarjestely kuin timi hinnankoro-
tusmenettely. Itse asiassa niiden urakoiden yhteydessi neuvottelevan urakoitsijan
on ennalta varauduttava siihen riskiin, ettd tarjouskilpailun pitdji tai padurakoitsija
neuvottelee muiden urakoitsijoiden kanssa ja joutuu sellaisessa tapauksessa maksa-
maan urakan arvosta laskettavan 3 %:n suuruisen maksun toimistolle kattaakseen
my&hemmin yhteytti ottaneiden ja hylittyjen urakoitsijoiden laskentakulut (yksi--
tyiskohtaisemmin, ks. padtéksen 55—59 kohta).

Kiistimitti paatoksessd mainitun hintojen korotusmekanismin selostusta, kantajat
viittivit, ettei se rajoita kilpailua, silli tarjouskilpailuun osallistuvilla urakoitsijoilla
on mahdollisuus ennalta arvioida niiden laskentakuluja varten saamansa korvauk-
sen miiri. Titen kiinteimiiriisen ominaisuutensa vuoksi mekanismi on kilpailun
kannalta neutraali, silli tehokkaimmat laskelmat tehneet urakoitsijat voivat
vihentii hintatarjouksiaan, koska ne tietivit saavansa aiheutuneita kuluja suurem-
man korvauksen. Komissio vastaa, etti mahdollisuus ennalta arvioida korvauksen
miiri ei riiti jirjestelyn tasoittamiseksi, eli joka tapauksessa korvausten vahvista-
minen yhteisjirjestelylld merkitsee hinnan osan mairdamista.

Ensimmiisen oikeusasteen tuomioistuin huomauttaa, ettd piitGksessd esitetddn
olennaisesti kolme viitettd hinnankorotusmenettelyd vastaan. Ensisijaisesti on
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kysymys hinnan osan vahvistamisesta; toiseksi laskentakulujen osalta on kysymys
kilpailukieltolausekkeesta (paitoksen 86 kohta, kolmas kappale); ja kolmanneksi
timi menettely johtaa hintatason nousuun sellaisten tarjouskilpailun pitijien osalta,
jotka pyytivit tarjouksia suurelta urakoitsijajoukolta, samoin kuin vapaata sopi-
muksentekomenettelyi noudattavien urakoiden ja alihankintasopimusten osalta
(pditdksen 57, 87 ja 100 kohta).

s Ensiksi on todettava, etteivit kantajat ole esittineet yhtdin perustetta sen osoitta-
miseksi, ettei yksipuolisesti eri urakoitsijoiden hintatarjouksiin lisittyjen hinnan-
korotusten yhteisjirjestelyssi miirdaminen merkitsisi perustamissopimuksen
85 artiklan 1 kohdan a alakohdassa tarkoitettua hinnan osan vahvistamista. Itse asi-
assa kantajien esittimilli hinnankorotusten mairin ennalta arvioitavuutta koske-
villa perusteluilla ei ole tissi yhteydessi merkitystd; ne koskevat yksinomaan siti,
poistaako hinnankorotusmenettely laskentakuluja koskevan kilpailun urakoitsijoi-
den vililli, miki on erillinen peruste.

s 'Tdstd syystd komissio on perustellusti katsonut, ettd hinnankorotusten yhteisjirjes-
telyssi vahvistaminen merkitsee perustamissopimuksen 85 artiklan 1 kohdan a ala-
kohdassa tarkoitettua hinnan osan miiriimista.

17 ‘Toiseksi sen ratkaisemiseksi, johtaako timi hinnan osan mairaiminen urakoitsijoi-
den vilisen kilpailun hiviimiseen laskentakulujen osalta ja hyodyttddks se siten
tissi suhteessa heikompia urakoitsijoita verrattuna suorituskykyisempiin urakoit-

sijoihin, on syyti selvittii, voivatko urakoitsijat tiydellisesti ennalta arvioida las-

kentakuluja varten saamansa korvauksen miirin, kuten kantajat viittivit, ja onko
menettely mydnteisessi tapauksessa tiysin neutraali korvauksen kiinteimairiisyy-
den vuoksi, silli kukin urakoitsija voi supistaa hintatarjoustaan todellisten lasken-
takulujen ja saamansa korvauksen vilistd erotusta vastaavalla miirilla.

us Tissi yhteydessi on riittivii todeta, etti mahdollisuudet arvioida korvauksen
suuruus ennalta eivit ole liheskiin tiydelliset. Itse asiassa tiydellinen ennakkoar-
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viointi on mahdotonta, koska hintatarjous on laskettava silli hetkelld, kun tillaisen
ennakkoarvioinnin vilttamittomat tekijit ovat vield tuntemattomia (valkoisten hin-
tojen keskiarvo, urakan arvioitu arvo, alhaisin hintatarjous).

UPRO:n yhteydessi ennakkoarviointi on mahdotonta korvausten vuotuisen suo-
rittamisen sekd pisteiden mairin ja arvon miirittimiseen liittyvin vaikeuden takia.

UPRR:n yhteydessi ennakkoarviointi nayttii helpoimmalta silloin, kun kokouk-
sessa annetaan alhaisimman valkoisen hinnan esittineen urakoitsijan tehtiviksi
midritd hinnankorotukset. Tillaisessa tapauksessa itse asiassa kukin urakoitsija
olettaa tekevinsi alhaisimman tarjouksen ja voivansa itse miiriti korvauksen. On
kuitenkin syyti todeta, ettd tilloin urakoitsijan on otettava huomioon se riski, ettei
sen tarjous ole alhaisin ja ettd se joutuu sisillyttimiin hintatarjoukseensa alhaisim-
man tarjouksen tehneen urakoitsijan miiriimin kulumiirin, joka voi olla joko
suurempi tai pienempi kuin sen omien laskentakulujen miiri. Vaikka pitii paik-
kansa, ettd kukin urakoitsija on voinut tarkistaa valkoisen hintansa sen itse mii-
raamin korvausmiirin perusteella, sen on kuitenkin, voidakseen oikein laskea val-
koiseen hintaansa lopulta miirittivin korvausmairin, tunnettava sen kilpailijoiden
tatd koskevat aikomukset, koska jokainen niisti voi tehdi alhaisimman tarjouksen
ja titen madritd korvausmiirin omien laskentakulujensa perusteella.

Lisdksi timidn menettelyn seurauksena tarjouskilpailun pitija saattaa menettii tie-
tyn urakoitsijan suuremmasta kulujen laskemistehokkuudesta aiheutuvan hyédyn.
Eli silloin kun urakoitsija A, joka on erittiin tehokas kulujen laskemisessa, aikoo
ehdottaa niiden miirin vahvistamista 12:ksi siind tapauksessa, etti sen valkoinen
hinta 105 on alhaisin, kun taas urakoitsija B, joka on tehottomampi, aikoo ehdottaa
niiden miirin 20:ksi siind tapauksessa, ettd sen valkoinen hinta 100 on alhaisin, on
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vaarassa syntyi seuraavanlainen tilanne: B osoittautuu alhaisimman tarjouksen
tekijaksi ja paittad vahvistaa korvauksen miiriksi 20. Timin seurauksena tarjous-
kilpailun pitdjille tehtiva hintatarjous on 120, kun taas A:n tarjous on 125. Vapaan
kilpailun olosuhteissa A:n hintatarjous olisi ollut 117 ja B:n 120. B kuitenkin esit-
tiytyy A:n asemesta tarjouskilpailun pitdjille alhaisimman lopullisen tarjouksen
tekijini ja korkeammalla hinnalla kuin minki tarjouskilpailun pitdjd olisi saanut
vidristymittomin kilpailun seurauksena. Jos A olisi tiennyt, ettd B vahvistaisi kor-
vauksen miiriksi 20, se olisi voinut alentaa valkoista hintaansa 105:sti 97:een,
koska se olisi silti yhteensi saanut sille vilttimittdmit 117, joka olisi ollut alhaisin
tarjous. A ei kuitenkaan olisi voinut saada tietoonsa B:n padittimii korvauksen
miirii ilman kiellettyi yhteisjirjestelyd B:n kanssa, miki on jo tdysin eri asia kuin
kantajien viittimi menettelyn objektiivinen avoimuus tai korvausmaiirin taydel-
linen ennakkoarvioirtimahdollisuus.

Tastd seuraa, ettd kaikissa tapauksissa urakoitsijoiden vilinen kilpailu kulujen las-
kemisen tasolla on laskentakulukorvausmenettelyn seurauksena rajoitettua ja tar-
jouskilpailun pitdjd menettdi siten tistd kilpailusta aiheutuvan hyédyn.

Kolmanneksi on aihetta selvittii, johtaako laskentakulukorvausmenettely ammatil-
listen etujirjestdjen toimintakuluja varten tehtyjen maksujen tavoin yleiseen hinto-
jen nousuun. Tissi yhteydessi on tehtivi ero kolmella tasolla: samanaikaiset tar-
joukset, vapaa sopimusmenettely ja alihankinta.

Ensimmiiselli tasolla ei voida kiistdi, etti menettelyn seurauksena hinnat nousevat
sellaisille tarjouskilpailujen pitajille, jotka osoittavat tarjouspyynnon suurelle ura-
koitsijajoukolle, koska niiden on kustannettava kaikkien niiden urakoitsijoiden las-
kentakulut. Timin menettelyn seurauksena tarjouskilpailun pitdjit menettivit
oikeudenhaltijan tekemii tarjousta edullisemmat tarjoukset joka kerta, kun jonkin
urakoitsijan suurempi kulujen laskentatehokkuus suuressa maiirin korvaa sen
vihiisemmin tehokkuuden muiden tekijoiden osalta ja timi urakoitsija ei ole
voinut heijastaa sitd valkoiseen hintaansa, riippumatta suuremman tehokkuutensa
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merkittivyydesti (ks. edelld kohta 151). Lopulta ammatillisten etujirjestéjen toi-
mintakulujen peittimiseksi suoritetut maksut johtavat myés hintojen nousuun.

Toisella ja kolmannella tasolla asianosaiset ovat samaa mieltd siiti, ettd urakoitsijat,
jotka tekevit tarjouksensa vapaassa sopimusmenettelyssi tai alihankintasopimuk-
sen yhteydessi saattavat joutua maksamaan SPO:n toimistolle 3 %:a urakan hin-
nasta vastaavan summan, silloin kun joko tarjouskilpailun pitdji tai paiurakoitsija
neuvottelee muiden kanssa kyseisesti urakasta. Vaikka pitia paikkansa, kuten kan-
tajat ovat todenneet, etti tarjouskilpailun pitdjan tai padurakoitsijan on mahdollista
neuvotella urakoitsijoiden kanssa siitd, etteivit ne tekisi varausta timin riskin
varalta, eivatki sisillyttiisi sitd hintaan, on kuitenkin todettava, etti jirjestely jo
sellaisenaan rohkaisee urakoitsijoita maksattamaan timan riskin asiakkaillaan ja se
pakottaa asiakkaat neuvotteluihin sen vilttimiseksi. Tastd seuraa, ettd myés tilli
tasolla menettely saattaa johtaa hintojen nousuun.

Edelld olevan perusteella komissio on oikeutetusti katsonut, etti hintojen korotus-
menettely merkitsee hinnan osan vahvistamista, rajoittaa urakoitsijoiden vilisti kil-
pailua laskentakuluista sekd johtaa hintojen nousuun, joka UPR:n tapauksessa on
entistd olennaisempaa silloin, kun tarjouskilpailun pitdji aikoo kutsua suuremman
urakoitsijajoukon kilpailemaan urakasta.

Lisiksi ensimmadisen oikeusasteen tuomioistuin toteaa, etteivit kantajat ole kiisti-
neet sitd, ettd sen jilkeen kun hintojen nousut on lisitty valkoisiin hintoihin, mui-
den urakoitsijoiden kuin oikeudenhaltijan tarjoushintoja voidaan laskea edellyt-
tien, ettei valkoisten hintojen keskindinen jirjestys muutu, siten etteivit
rakennuttajalle osoitettujen hintatarjousten viliset erot ole liiallisia. Kantajat eivit
my6skidin kiistd sitd, etti tarjottuja hintoja voidaan korottaa oikeudenhaltijalle
myonnetyn etusijan varmistamiseksi, ja etti osahintoja tai yksikk6hintoja voidaan
vahvistaa sen vilttimiseksi, ettd tarjouskilpailun pitiji tarjoaisi osittaisurakoita.
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Tillainen hintoihin vaikuttaminen on kuitenkin kiistatta perustamissopimuksen
85 artiklan 1 kohdan a alakohdassa tarkoitettu yhdenmukaistettu menettelytapa,
jolla vahvistetaan hintoja, koska kuten kantajat ovat toistuvasti vakuuttaneet, tar-
jouskilpailun pitijille ja3 mahdollisuus antaa urakka jollekin muulle yritykselle
kuin alhaisimman tarjouksen tekijille.

IV — Urakoitsijoiden ja rakennuttajan neuvotteluvapauden rajoittaminen

Asianosaisten perustelut

1) Ertusija (paitoksen 30 ja 85 kohta)

Kantajat vakuuttavat, ettei etusijamenettely aiheuta markkinoiden jakamista, koska
jokaista tarjouskilpailua on pidettivi ”ad hoc” markkinoina, joilla tarjouskilpailun
pitiji miirittelee tarjousten tekijat. Urakoitsijat eivdt voi jakaa urakoita, koska
yhdellikiin niisti ei ole takeita siitd, ettd hin joutuisi myShemmin kilpailutilan-
teeseen sellaisen urakoitsijan kanssa, jolle hin on my&ntinyt etusijan, ja titen voisi
saada jilkimmadiseltd vastineen.

Lisiksi he korostavat, etti periaatteessa etusijan myontimiseksi vaaditaan kaikkien
kokouksen osanottajien yksimielinen p3itds. Etusija myonnetiin siten harvoin
(0,3 % tapauksista vuonna 1988).

Lopuksi kantajat pyrkivit osoittamaan, ettd etusijan haltijan on tehtivi alhaisim-
man tarjouksen kanssa yhtiliinen tarjous, miki nostaa etusijan haltijan riskej; tilla
voidaan siten mitata sen urakkaa kohtaan osoittamaa kiinnostusta.

I - 345



162

163

164

165

TUOMIO 21.2.1995 — ASIA T-29/92

Komissio vastaa, etti urakoitsijan urakkaa kohtaan osoittaman kiinnostuksen pitii
heijastua sen tarjoamassa hinnassa eiki etusijan saamisessa sen kilpailijoilta.

Komissio korostaa, etti etusijan mydntiminen yhdelle tarjouksen tekij6istd mer-
kitsee asianomaisten markkinoiden jakamista, silli nimenomaan kilpailijat keske-
niddn padttivit, ketd suojellaan toisten taholta tulevaa kilpailua vastaan.

2) Oikeudenhaltijan suojelu (paitoksen 39—41, 52—54 ja 93—95 kohta)

Kiistimittd paitoksessi esitetyn jarjestelyn teoreettista kuvausta, kantajat viittivit,
ettd siind ei ole otettu huomioon jirjestelyn tavoitetta, eli suojelua “hintojen pol-
kemista” vastaan; samalla siind on tehty virheellisid johtopiitdksii jirjestelyn kil-
pailulle aiheutuvista kdytinnon seurauksista.

Suojelusta rakennuttajan harjoittamaa hintojen polkemista vastaan, joka koostuu
eri urakoitsijoilta joko samanaikaisesti tai perikkiin saatujen tarjousten vastakkain
asettamisesta alhaisimman hinnan saavuttamiseksi, kantajat esittivit, etti kaikki
markkinoiden johtavat vaikuttajat kannattavat tillaista suojelua, joka on vilttimi-
tonti seuraavien riskien torjumiseksi: kysynnin voimakkaasta asemasta tarjontaan
verrattuna johtuva taloudellisesti perusteettomien hintojen muodostuminen; hinto-
jen polkemisen ennakoimisesta ensimmdisten hintatarjousten yhteydessi johtuva
markkinoiden sopimusrakenteen tehokkuuden menettiminen; ja tarjouskilpailun
objektiivisuudelle aiheutuva vahinko siitd, etti hintojen polkemisneuvottelujen
kuluessa tarjouskilpailun pitdjit voivat korostaa subjektiivisia arvostuksia alhaisim-
pien hintojen asemesta. Kantajat viittivit, ettei asianomainen jirjestely yliti hinto-
jen polkemisen torjumiseksi vilttimitonti tasoa ja toteavat, ettei jirjestely ole yhti
jaykkd kuin kansallisen tai yhteisén lainsiddinnon mukainen samaa asiaa koskeva
saantely.
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Tasti niakokulmasta kantajat korostavat, etti oikeudenhaltijan suojelu johtuu
objektiivisesta menettelystd, joka johtaa automaattisesti alhaisimman tarjouksen
tehneen urakoitsijan nimittimiseen oikeudenhaltijaksi ja joka siten ainoastaan
suirtdd kilpailuajankohtaa, eikd suinkaan rajoita kilpailua. Kantajat huomauttavat
lisaksi, ettei komissio voi viittdd sddntdjen estineen tarjouskilpailun pitdjai arvos-
tamasta muita tekijoitd kuin hintaa neuvotteluissaan urakoitsijoiden kanssa, siltd
osin kuin tarjouskilpailun pitdjin vertailukelpoisten tarjousten pyytiminen paljas-
taa sen aikomuksen keskittdd kilpailu hinnasta kilpailemiseksi.

Kantajat katsovat, ettd perikkiisid hintatarjouksia sekd osittaishintatarjouksia kos-
kevat siannét ovat vilttimittomii sen estimiseksi, ettd samanaikaisia tarjouksia
koskevia siantdji kierretddn vastakohtana perikkaisille tai osittaisille hintatarjouk-
sille. :

Jirjestelyn kiytinnollisten seurausten osalta kantajat kiistdvit, ettd jarjestely loisi.
oikeudenbhaltijalle tosiasiassa viliaikaisen monopoliaseman tietyilli markkinoilla.
Toisaalta ]ar]estely ei estd sitd, ettd samanaikaisia tarjouksia esitettiessi tarjouskil-
pailun pitidji antaa urakan muulle tar]ouksentekljalle kuin oikeudenhaltijalle. Toi-
saalta perakkiisten tarjousten yhteydessa jarjestely ei esti oikeudenhaltijan jilkeen
tarjouksen tekevii urakoitsijoita esittimisti hintatarjousta, vaan asettaa sen edelly-
tykseksi vertailukelpoisia tarjouksia esitettiessi joko oikeudenhaltijan suostumuk-
sen tai ad hoc muodostetun komission suostumuksen, joka perustetaan sen varmis-
tamiseksi, ettei tarjouksia houkutella hintoja polkemalla. Todellisuudessa timi
suostumus harvoin evitdin, eiki sitd voida eviti, jos uusi tarjous on tietyn prosent-
timiirin oikeudenhaltijan tarjousta alhaisempi. Timin prosentin suuruus, joka
vaihtelee toimialan mukaan, kertoo uuden tarjouksen tekijille siitd koituvan edun,
kun se on saanut aiemman tarjouksen tietoonsa. Jos uudet tarjoukset tehddin sel-
laisen tarjouspyynndn perusteella, joka ei ole vertailukelpoinen sellaisten tarjous-
pyyntdjen kanssa, joiden perusteella on aiemmin tehty tarjouksia, Hartelustin teke-
mista kokemusperiisesti tutkimuksesta ”Hollantilaisten rakennusmarkkinoiden
kysynti ja tarjonta vuosina 1975—1979” ilmenee, ettei oikeudenhaltijan asema ole
koskaan suojattu. Lopuksi jirjestely johtaa oikeudenhaltijan aseman turvaamiseen
ainoastaan 10,5 %:ssa tapauksista, silloin kuin on esitetty perakkiisia tarjouksia.
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Komissio vastaa, etti oikeudenhaltijan suojelumekanismi johtaa siihen, ettei ura-
koitsijoita suojella ainoastaan hintojen polkemiselta ja siitd johtuvalta haitalliselta
kilpailulta, vaan my®s kaikenlaiselta kilpailulta, koska se syrjdyttdd muut tar]ouk-
sentekijit kuin oikeudenhaltijan neuvotteluista tarjouskilpailun pitdjin kanssa, tai
ainakin asettaa neuvotteluihin osallistumisen edellytykseksi oikeudenhaltijan tai
urakoitsijoista koostuvan komission suostumuksen.

Komissio esittii, etteivit kantajat voi verrata oikeudenhaltijan suojelumekanismia
muissa jasenvaltioissa sovellettaviin julkisoikeudellisiin siid6ksiin, eikd rakennus-
urakoita koskevien sopimusten tekomenettelyjen yhteensovittamisesta 26 pidivini
heinikuuta 1971 annetulla neuvoston direktivilli 71/305/ETY (EYVL L 185, s. 5,
tamin jilkeen direktiivi 71/305) toimeenpantuihin siiadoksiin. Itse asiassa nimi
saadokset eivit koske kuin julkisia hankintoja ja niiden tarkoitus on erilainen kuin
esilld olevien siintdjen tarkoitus, koska ensin mainituilla pyritdin siilyttamaan ura-
koitsijoiden tasavertaiset mahdollisuudet suhteessa julkishallinnon viranomaisiin.
Sitd paitsi kyseisilld sadnnéilld ei ainoastaan rajoiteta tarjouskilpailun pitdjin neu-
votteluvapautta yhteison sidinnosten ja kansallisten siannosten tapaan, vaan niissa
siddetdan myos tietojen vaihdosta ja etukiteen tehtivisti hintatarjousten muutta-
misesta yhteistoiminnassa. Lopuksi komissio huomauttaa, etti myos Alankomai-
den lainsdidinnossi sallitaan tietty urakoitsijoiden suojelu hintatarjouksia seuraa-
vissa neuvotteluissa, eikid sainnéilli perustettu jirjestely siten ole yhtd vilttimiton
kuin kantajat viittivit.

Komissio esittdi lisiksi, etteivit kantajat voi viittdd, ettd oikeudenhaltijaa suojellaan
vasta sen jilkeen, kun kilpailu on jo vaikuttanut. Samanaikaisten tarjousten osalta
oikeudenhaltijan nimittimismenettely ei itse asiassa ole yhti objektiivinen kuin
kantajat viittivit, erityisesti silloin kun on kysymys urakoitsijoiden itsensi arvioi-
masta tarjousten vertailukelpoisuudesta. Komissio toteaa lisiksi, ettd kantajien esit-
timit seikat perustuvat sithen virheelliseen ajatukseen, ettd useita hintatarjouksia
saanut tarjouskilpailun pitdja on samalla paittinyt tehdd valintansa hinnan perus-
teella. Itse asiassa tarjouskilpailun pitdjilla voi perustellusti olla tarvetta neuvotella
muiden kuin alhaisimman tarjouksen tehneen tarjouksentekijan kanssa, eiki siltd
voida milliin oikeudella riistii titi mahdollisuutta urakoitsijoiden yksipuolisella
paatoksella.
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Tamin jalkeen komissio vaittaa, ettd oikeudenhaltijan suojelumekanismi on sitikin
perusteettomampi silloin, kun on esitetty perikkiisid hintatarjouksia. Esilla ole-
vassa tapauksessa itse asiassa oikeudenhaltijan suojelu tulee kysymykseen siitd
alkaen, kun yhden ainoan hintatarjouksen saanut tarjouskilpailun pitdji paitai
pyytdd yhden tai useampia muita tarjouksia; toisin sanoen hetkelld, jolloin kilpailu
ei vield ole mitenkain vaikuttanut. Tillaisen oikeudenhaltijan suojelun seurauksena
on kuitenkin se, etti sellaiset urakoitsijat, joilta on pyydetty tarjouksia mychem-
min, voivat tehdi tarjouksen ainoastaan silloin, kun se on tietyn prosenttimiirin
alhaisempi kuin oikeudenhaltijan tekema tarjous, olettaen, etti tarjouspyyntd on
vertailukelpoinen sen tarjouspyynndn kanssa, johon oikeudenhaltija on vastannut.
Timin prosentin suuruus ylittdd laajalti sen, mikd on vilttdmitontid ensimmdisen
tarjouksen tekijin suojelemiseksi siti vastaan, ettdi myShemmit tarjouksentekijit
kiyttavat hyviksi hinen tekeminsi tarjouksen sisilt6a.

Komissio korostaa vield, ettd osittais- tai yksittdishintojen vahvistaminen ei ole mil-
ldan tavalla tarpeen urakoitsijoiden suojelemiseksi hintojen polkemiselta, silld toisin
kuin kantajat viittivit, urakoitsijoilla on mahdollisuus asettaa osittaisten hintatar-
jousten edellytykseksi kokonaisen urakan saaminen.

Komissio toteaa, ettid kantajat ovat joka tapauksessa myoéntineet, ettd 10,5 %:ssa
tapauksia oikeudenhaltija siilyttid asemansa perikkaisia tarjouksia koskevissa sdin-
noissi saddetyn etuoikeuden vuoksi. Komission mukaan timi 10,5 % edustaa niita
tapauksia, joissa oikeudenhaltija on voinut asemansa perusteella estdd hinen teke-
minsd hintatarjousta alhaisempien myShempien tarjousten tekemisen.

Komissio korostaa markkinoiden avoimuuden osalta, etti kantajien toimeenpa-
nema jirjestely sulkee markkinat kokonaan satunnaisilta tarjouskilpailujen pitéjilta.
Tillaisessa tapauksessa urakoitsijat saavat voimakkaan markkina-aseman eiki pain-
vastoin.
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3) Alihankinta (paitoksen 55—59 kohta ja 100 kohdan 3 kappale)

Kantajat vakuuttavat, etti alihankintaa koskevan siinnon tavoitteena on estii
padurakoitsijoiden harjoittama hintojen polkeminen niiden eri alihankkijoilta saa-
miensa tarjousten yhteydessi. Titi tarkoitusta varten yhteenliittymin yleiset
sainnot on sopeutettu alihankinnan erityispiirteisiin, vaihtamalla rakennuttaja-
tarjouksentekiji suhde pidurakoitsija-alihankkija suhteeksi.

Alihankkijoiden suojelun tarpeellisuudesta hintojen polkemisriskii vastaan komis-
sio viittaa edelld oikeudenhaltijan suojelun yhteydessa esittimainsa.

Ensimmiisen oikeusasteen tuomioistuimen arviointi

Ensimmiisen oikeusasteen tuomioistuin muistuttaa alustavasti, etti kantajien
perustelut sen osoittamiseksi, etti oikeudenhaltijan suojelu olisi vilttimitontd
taloudellisesti tuhoisaan kilpailuun johtavan hintojen polkemisen estimiseksi, ovat

 merkityksettdmii perustamissopimuksen 85 artiklan 1 kohdan rikkomista koske-

van kanneperusteen kannalta, minki vuoksi ne kisitellddn perustamissopimuksen
85 artiklan 3 kohdan rikkomista koskevan kanneperusteen yhteydessi.

Silloin kun kokouksen eri osanottajien hintatarjouksia pidetdin vertailukelpoisina
tai kun ne on kokouksessa muutettu vertailukelpoisiksi, kiytossi olevan jirjestelyn
tarkoituksena on oikeudenhaltijan nimittiminen. Ensinni on tirkeii muistaa
oikeudenhaltijan nauttiman suojelun tarkoitus. Oikeudenhaltijalla on yksinoikeus
neuvotella hintatarjouksestaan rakennuttajan kanssa. Itse asiassa muut tarjouksen-
tekijit menettdvit oikeuden neuvotella rakennuttajan kanssa tyésuoritusten hin-
nasta tai urakan muista tekij6ista (UPRR:n 28 artikla ja UPRO:n 30 artikla ja kun-
niasiantdjen 5 artiklan 2 kohta). Titen he voivat saada urakan ainoastaan
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hyviksymilli sen tarjoamallaan hinnalla ja urakkaehtojen mukaisesti. Perikkiisten
tarjousten yhteydessi oikeudenhaltijan suojelu ulottuu my6s my6hempiin hinta-
tarjouksiin (UPRR:n 28 artikla, UPRO:n 30 artikla ja kunniasdintdjen 5 artiklan
3 kohta seki perikkiisii hintatarjouksia koskevat siinné6t). Urakoitsijat, joilta
rakennuttaja on pyytinyt tarjousta jilkeen piin, eivdt saa tehdd hintatarjousta
ilman oikeudenhaltijan suostumusta, tai sen kieltidytyessi, ilman asianomaisen toi-
miston nimittimin ad hoc komission suostumusta. Tami voi antaa myonteisen
piitdksen vain silloin, kun myohemmaissi tarjouksessa ehdotettu hinta on huomat-
tavasti oikeudenhaltijan tarjoamaa hintaa alhaisempi (2,5 — 10 % kyseisen toimi-
alan mukaan). Tillainen oikeudenhaltijan suojelu kestidi kahdesta viiteen vuoteen
(kyseisen urakan arvon mukaan).

180 Sdinndissi siddetiin kolme menettelytapaa oikeudenhaltijan nimittimiseksi. Se on
joko kokouksessa alhaisimman tarjouksen tehnyt urakoitsija tai perikkiisten hin-
tatarjousten osalta urakoitsija, johon ensimmiisenid on oltu yhteydessd, tai ko-
kouksen etusijamekanismia kiyttien etukiteen nimittimi urakoitsija.

181 Silloin, kun yksikiin tarjouksentekiji ei ole vetiytynyt kilpailusta eiki yhdellikiin

niisti ole etusijaa, on syyti todeta, etti samanaikaisissa hintatarjousmenettelyissi
oikeudenhaltijaksi tulee alhaisimman valkoisen hinnan tarjonnut urakoitsija. On
kuitenkin aihetta pohtia, johtaako tillainen suojelu sellaisenaan my6s kilpailun
rajoittamiseen.

152 Oikeudenhaltijan suojelumekanismin tarkoituksena on suojella kokouksessa alhai-
simman valkoisen hinnan tarjonneen urakoitsijan (toisin sanoen alhaisin hintatar-
jous, josta hinnankorotukset on vihennetty) tekemin tarjouksen sisiltod seki hin-
taa mahdollisilta tarjouskilpailun pitijin ja, niin kokouksen osallistuneiden kuin
siiti poissaolleiden, SPO:n muiden jisenten valisiltd neuvotteluilta; ndisti jisenistd
jotkut eivit saa neuvotella tarjouksistaan, kun taas joidenkin on hankittava oikeu-

denhaltijan tai vilimieskomission suostumus tarjouksen tekemiseen. Titd tarkoi-
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tusta varten kokoukseen osallistuvat urakoitsijat aloittavat kokouksen miirittele-
milla keskiniiset kilpailuehtonsa. Titen ne mairittelevit erilaisten tarjousten sisil-
16n, jotta ne voisivat tarjota tarjouskilpailun pitdjille toisiaan vastaavia vaihtoeh-
toja, joiden vililld ratkaisu on tehtiva hinnan perusteella.

153 On syytd korostaa, etti vaikka kokouksessa tarjousten vertailukelpoisuutta kos-
keva piitds olisi mahdollisimman objektiivinen, ei silti voida hyviksyi sitd, ettd
urakoitsijat korvaavat yksipuolisesti omallaan piatSkselldin tarjouskilpailun pitdjin
ratkaisun; tarjouskilpailun pitajalli pitdisi oikeutetusti olla mahdollisuus subjektii-
visten arvostusten tekemiseen, esimerkiksi urakoitsijan maineen, valmiuden ja
liheisyyden perusteella, seki itse tulevana kiyttdjani eri tarjousten vastaavuuden
ratkaisemiseen sen omasta nikokulmasta.

18+ Perikkiisten tarjousten tapauksessa on tirkedd huomata kantajien korostavan sits,
etti ensimmadiseni yhteytti ottaneen urakoitsijan nimittiminen oikeudenhaltijaksi
on vilttimitontd samanaikaisia hintatarjouksia koskevien siintdjen kiertimisen
estamiseksi, mutta my&s se etteivit kantajat kiistd, etteik6 talld tasolla oikeuden-
haltijalle myonnettiisi suojelua ilman, ettd kilpailu pdasisi vaikuttamaan. Tamin
vuoksi oikeudenhaltijan nauttiman suojelun kilpailua rajoittavaa vaikutusta perik-
kiisten hintatarjousten yhteydessi ei voida kiistid, mutta on syytd tutkia, tiyttaiko
timi mekanismi perustamissopimuksen 85 artiklan 3 kohdan mukaisen poikkeus-
luvan edellytykset (ks. jiljempini, toinen kanneperuste).

Etusijan osalta on syyti todeta, etti kokouksen osanottajat voivat nimittii etusijan
haltijan oikeudenhaltijaksi sen tarjoaman valkoisen hinnan suuruudesta riippu-
matta, kuitenkin silli edellytykselli, ettid se ottaa lopulliseksi tarjoushinnakseen
korvausten lisiimisen jilkeen alhaisimman valkoisen hinnan. Kuten komissio on
huomauttanut (piitoksen 85 kohta), etusijamekanismi merkitsee markkinoiden
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i yakamista siltd osin, kun kokouksen osanottajat paittivit, kenelle niisti annetaan

otkeudenhaltijan asema sellaisena ajankohtana, jolloin kilpailu ei vieli ole vaikut-
‘ tanut. Tamin tehdessddn ne jakavat markkinoita ja haittaavat kuluttajien vapautta
| valita tavarantoimittajansa (edelld mainittu asia Suiker Unie ym. v. komissio, 180
| kohta). Tissi yhteydessi ei ole suurta merkitysti silli, ettd kokouksen osanottajat
‘ eivit ole pysyvisti ja jarjestelmallisesti kilpailutilanteessa keskendin jokaisen ura-
| kan erityispiirteiden vuoksi. Itse asiassa ei ole tarvetta pohtia keskenddn markki-

noita jakavien yritysten syitd ratkaistaessa sit3d, kuuluuko tillainen markkinoiden
’ jakaminen perustamissopimuksen 85 artiklan 1 kohdan siitimin kiellon sovelta-
misalaan.

186 Pitdd varmasti paikkansa, ettei oikeudenhaltijan suojelumekanismi tiysin poista tar-
jouskilpailun pitdjan valinnanmahdollisuuksia; timi voi yhi antaa urakan muulle
kokouksen osanottajalle kuin oikeudenhaltijalle (voimatta kuitenkaan neuvotella
tarjouksestaan) tai muulle urakoitsijalle (oikeudenhaltijan tai, jos urakoitsija on
SPO:n jisen, vilimieskomitean suostumuksella). On kuitenkin todettava, etti
valintamahdollisuudet ovat erittiin rajoitetut oikeudenhaltijan suojelun vuoksi,
silli muut kokouksen osanottajat voivat ottaa urakan vastaan ainoastaan sellaisena
kuin se on madiritelty niiden hintatarjouksissa. Titen tarjouskilpailun pitdja
menettad oikeutensa pitdytyd arvioissaan kunkin tarjouksen sisillon seki hinnan
osalta ja joutuu rajoittamaan valintansa kokonaisvaltaisesti ymmirrettyjen tarjous-
ten vililli. Lisdksi sen mahdollisuus tehdi valinta itse oikeudenhaltijan tarjouksen
sisdlli on suuresti rajoitettu, silld oikeudenhaltijaa suojellaan ja se tietia sen suoje-
lun laajuuden, jonka se voi lukea hyvikseen SPO:n jisenyrittdjiin verrattuna hin-
nan osalta, koska silli on tiedossaan muiden kokouksen osanottajien tarjousluvut
sekd perikkiisiin hintatarjouksiin sovellettavat taulukot.

. w Tl perusteella oikeudenhaltijan nauttima suojelu rajoittaa kilpailua. On kuiten-
kin syyti tutkia toisen kanneperusteen yhteydessi, tiyttiiko tima suojelu, jonka
tarkoituksena on suojella urakoitsijoita hintojen polkemiselta, perustamissopimuk-
sen 85 artiklan 3 kohdan mukaisen poikkeusluvan edellytykset.
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V — SPO:n kiyttdytyminen sitoutumattomia urakoitsijoita kohtaan (piitdksen
49—51 kohta, ja 98 ja 99 kohta)

Asianosaisten perustelut

Kantajat viittivit, ettd urakoitsijat ovat tdysin vapaita liittyméin tai olemaan lit-
tymittd SPO:oon joko pysyvisti tai sitoutumalla sen siint6ihin miirittyi urakkaa
varten. Sitoutumattomia urakoitsijoita ei milliin tavalla painosteta liittymain sii-
hen. Kantajat katsovat kuitenkin, etti on tarpeen siitii seuraamuksia sen vilttimi-
seksi, ettd tietyt urakoitsijat viirinkiyttivit jirjestelmii liittymilli sithen toisinaan
ja toisinaan jirtdytymilld sen ulkopuolelle. Koska siintdjirjestelmi itse asiassa
muodostaa kokonaisuuden, on estettivi se, ettd tietyt urakoitsijat kiyttiisivit
hyvikseen sen tarjoamia etuja tiyttimittd kuitenkaan siihen liittyvii velvollisuuk-
sia. :

Kantajat tunnustavat kuitenkin, etti SPO:n toimistoilla on yhteyksii sen ulkopuo-
lisiin urakoitsijoihin, mutta timi on satunnaista eiki siti voida missiin tapauksessa
pitdd painostuksena. Lisiksi tiettyji ulkopuolisia urakoitsijoita kutsutaan toisinaan
osallistumaan kokouksiin.

Lisiksi kantajat kiistavit péiiitéksen 99 kohdan 2 kappaleessa esitetyn viitteen,
jonka mukaan ulkomaalaisten yritysten olisi liittouduttava hollantilaisen sadntdjen
alaisen yrityksen kanssa voidakseen toimia Alankomaiden markkinoilla. Tami viite
on ristiriidassa kantajien esittimien luku)en kanssa sek tehtyjen yhtelstyosoplmus-
ten lukumiirin osalta etti siintsihin sitoutumattomien ulkomaalalsten yritysten
saamien urakoiden lukumdirin osalta.

Tosin kantajat mydntivit, ettd kokousten kuluessa pyritian tiedustelemaan, onko
osanottajien lisiksi kolmansia yrityksii kutsuttu tarjouskilpailuun; ne kuitenkin
vakuuttavat, ettei timi tiedonvaihto rajoita kilpailua. Itse asiassa vaihdettujen
tietojen arvo on vihidinen, eivitki osanottajat niiden perusteella voi muuttaa
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kiyttdytymistadn etenkdin valkoisia hintoja vahvistaessaan, koska ne rippuvat
muista taloudellisesta tekijoista.

Kantajat kiistdvit sen, ettid siinndt tarjoavat SPO:n jisenille tehokkaan suojan kol-
mansilta tahoilta tulevaa kilpailua vastaan. Tissid komission johtopiitoksessi ei ole
otettu huomioon sitd, etti SPO:n jisenurakoitsijat pysyvit toistensa kilpailijoina,
jotka kilpailevat niin keskendin kuin muiden urakoitsijoiden kanssa. Timin vuoksi
ne kiistavat oikeudenhaltijan nimittimisen tai laskentakulukorvauksen laskemisen
osalta, etti osanottajat kiyttaytyisivat eri tavalla sen mukaan, ilmaantuuko ulko-
puolisia kilpailijoita vai ei. Komissio ei ole osoittanut minkiinlaista vaikutussuh-
detta ndiden kahden tekijin vililld ja sen osoittamat luvut eivit ole merkittivii eiki
asiaankuuluvia. Erityisesti paitoksen 51 kohdassa esitetty 80 %:n luku ei osoita,
ettd kokouksen osanottajilla olisi paremmat mahdollisuudet urakan saamiseen kuin
sen ulkopuolisilla urakoitsijoilla, eiki myoskain sitd, ettd nimi paremmat mahdol-
lisuudet johtuisivat yhteisjirjestelysti.

Kantajat toteavat lopuksi, ettd komission ilman tutkintaa tekemit syytokset ovat
perusteettomia. Heiddn mielestddn tistd on osoituksena se, ettd jos SPO:n ulko-
puoliset urakoitsijat kirsisivit vahinkoa SPO:n jisenten kiyttiytymisen takia, ne
olisivat joko valittaneet tillaisesta kiyttiytymisesta tai liittyneet SPO:n jiseniksi.
Lisiksi on pidettidvd mieless3, ettd suurimmassa osassa tapauksia nimenomaan tar-
jouskilpailun pitaji paittdd turvautumalla rajoitettuun tarjouskilpailuun sellaisten
urakoitsijoiden henkil6sti ja lukumairasti, )otka kutsutaan kilpailemaan tarjouskil-
pailussa olevasta urakasta. :

Komissio vastaa, ettd sdinndissd mairitty seuraamus;ar]estelma saattaa rohkaista
ulkopuolisia yrityksii sitoutumaan siintdihin enemmin tai vihemmin pysyvisti,
vaikka timin jirjestelmin tarkoitus olisi sdintdjen vairinkiytdn estiminen.
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Komissio huomauttaa, etteivit kantajat kielli SPO:n toimistojen yhteydenottoja
ulkopuolisiin yrityksiin, ja vakuuttaa, ettd sen tutkimus on osoittanut, etteivit
nimi yhteydenotot rajoittuneet kehotukseen sitoutua siintdihin.

Lisdksi komissio korostaa, ettd vapaus sitoutua tai jittii sitoutumatta siintdihin on
verrattain suhteellinen ulkomaisten yritysten kannalta, koska niiden on useimmiten
toimittava hollantilaisen yrityksen kanssa yhteistyossi paastikseen markkinoille,
miki ilmenee saksalais-hollantilaisen kauppakamarin eriisti suosituksesta. Suurin
osa sellaisista yrityksistd, joiden kanssa yhteistyé on mahdollista, on kuitenkin
SPO:n jisenid. Komissio katsoo, ettd kantajien esittimit luvut ovat osittaisia, silld
ne liittyvit ainoastaan urakoitsijoiden muodollisiin yhteenliittymiin.

Komissio muistuttaa, ettd kokousten aikana vaihdettujen tietojen luonne antaa
osanottajille edun ulkopuolisiin yrityksiin nihden, kuten piitoksessi on osoitettu
(49—51, 98 ja 99 kohta).

Lopuksi komissio toteaa, ettd kilpailun rajoitus on olemassa, koska jokainen ulko-
puolinen yritys (outsider) joutuu kohtaamaan seuraavan ongelman: joko taistella
yksm osanottajien yhtendistd rintamaa vastaan tai osallistua tihin rintamaan ja
rajoittaa siten muiden yritysten kilpailumahdollisuuksia.

Ensimmiisen oikeusasteen tuomioistuimen arviointi

Ensimmiisen oikeusasteen tuomioistuin katsoo, etti huolimatta kaikesta satunnai-
sesta kantajien suorittamasta painostuksesta ulkopuolisten yritysten liittymiseksi
SPO:oon, siintojirjestelmin olemassaolo jo sininsi merkitsee ulkopuolisten
yritysten painostamista liittymain jiseniksi, koska jirjestelmi takaa siithen osallis-
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tuville yrityksille huomattavia etuja, jotka Llittyvit erityisesti tiedonvaihtoon
ja laskentakulujen korvaamiseen (ks. paitoksen 98 kohta).

Lisiksi siintdjirjestelmd on sen luonteinen, etti se saavuttaa sitd paremmin tavoit-
teensa miti suurempi joukko yrityksii siihen osallistuu. Itse asiassa sopimuskulu-
jen rajoittaminen ja hintojen polkemisen torjuminen on siti tehokkaampaa mitd
harvemmin urakka annetaan SPO:n ulkopuolisille yrityksille. Tastd nikokulmasta
urakkasopimuksen tarjoaminen ulkopuoliselle urakoitsijalle on riski, jota vastaan
on varauduttava siirtimilli osa hinnankorotuksista timin riskin peittimiseksi tar-
koitettuun takuurahastoon (piitoksen 43 kohta).

Tistd seuraa, etti ulkopuolisten urakoitsijoiden painostamisen tunnusmerkit jarjes-
telmiin liittymiseksi ovat tiyttyneet. Niissd olosuhteissa pelkistdin SPO:n toimis-
tojen yhteydenottoa ulkopuolisiin yrityksiin (minkd kantajat myontivit) voidaan
pitdi painostuksena.

Siti paitsi asianosaiset ovat johdonmukaisesti yksimielisid siitd, ettd siinnoissd
annetaan kokoukselle mahdollisuus etukiteen luopua oikeudenhaltijan nimittdmi-
sesti (ks. edelli kohdat 100, 101 ja 117) seki hinnankorotusten soveltamisesta. Nai-
den mahdollisuuksien vuoksi kokouksen osanottajat voivat sopeuttaa markkina-
kiyttiytymisensi ulkopuolisen kilpailun voimakkuuden mukaisesti. Ne voivat
siten osallistua tihin kilpailuun sen edun turvin, jonka ne ovat aikaisemmin saaneet
laskentakulukorvausjirjestelmistd, jonka vuoksi ne voivat satunnaisesti jittid otta-
matta huomioon sellaiseen urakkaan liittyvii laskentakustannuksia, josta ne kilpai-
levat kantajien jisenkuntaan kuulumattomien yritysten kanssa. Samoin luopumi-
nen etukiteen oikeudenhaltijan nimittimisesti mahdollistaa tarvittaessa kokouksen
osanottajien osallistumisen hintojen polkemiseen, mihin ulkopuolisilla yrityksilli ei
ole mahdollisuutta, lisiten siten yhden jisenyrityksen mahdollisuuksia saada
urakka.
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On siti paitsi syyta todeta, etti se, ettd kantajien jisenten on yhdessi puolustaudut-
tava ulkopuolista kilpailua vastaan, osoittaa niiden intressin lisiti jisenten luku-
miirii ja pienentid sellaisten ulkopuolisten kilpailijoiden lukumiirii, jotka voivat
saada ne luopumaan kantajayhdistysten jisenyyteen liittyvisti eduista.

Tilld perusteella komissio on oikeutetusti katsonut, etti vuonna 1987 annettu siin-
tojdrjestelma tosiasiassa rajoittaa urakoitsijoiden vapautta sitoutua tai jittii sitou-
tumatta siintoihin, koska sitoutumattomuuden myéti ne menettivit tiettyji tihin
jirjestelmain liittyvid etuja ja ne joutuvat kilpailuasemaan toisistaan riippumatto-
masti toimivien urakoitsijoiden asemesta sellaisten urakoitsijoiden kanssa, joilla on
yhteiset intressit ja tiedot, eli yhdenmukaistettu kiyttiytyminen.

Timin vuoksi vuonna 1987 annetut siinndt ovat perustamlssoplmuksen 85 artik-
lan 1 kohdan vastaisia.

Vanhojen sdint6jen osalta ensimmiisen oikeusasteen tuomioistuin huomauttaa, etti
komissio on pidtoksessiin katsonut (62—65 kohta), todettuaan, etti ne poikkeavat
vuonna 1987 annetuista sdinndisti tietyissd olennaisissa kohdissa, kuten vastailmoi-
tusmenettelyn, hintojen parantamis- ja tarkistusmahdollisuuden seki etusijameka-
nismin osalta, joka johti kaikkien osanottajien hintojen korottamiseen, etti vuonna
1987 annetut sdinnot olivat olennaisilta osilta ainoastaan vanhojen siintéjen jatke,
ja tdstd johtuen ensiksi mainittuja koskeva oikeudellinen arviointi pitee vastaavasti
my6s jilkimmidisiin (114 kohta). Lisiksi komissio katsoo (pditoksen 138 kohta),
ettd 1.10.1980 alkaen vanhat siinnét olivat ensinnikin riittivin yhdenmukaiset,
koska SPO oli ne hyviksynyt (15, 62 ja 138 kohta), ja toiseksi ne sisilsivit yhte-
niisen seuraamusjirjestelmin, joka oli luotu kunniasiinnéilli ja saatettu SPO:n
jasenid sitovaksi sen 1.10.1980 voimaantulleella yleiskokouksen piitokselld (12, 13
ja 138 kohta).
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Ensimmaiisen oikeusasteen tuomioistuin toteaa, etti vastauksena niihin viitteisiin
kantajat vakuuttavat ensinnikin, ettd vuonna 1987 annetut siinndt eivit merkitse
“aiemmin sovittujen samankaltaisten yhteisjirjestelyjen jatkamista”, vaan naiden
“taydellisti muutosta” (kanteen 3.14 kohta, oikeudelliset edellytykset); ja toiseksi,
ettei SPO ole koskaan antanut Burger- & Uliliteitsbouw Openbaar -nimisti (avoi-
men menettelyn mukainen asuin- tai muihin tarkoituksiin suuntautuva rakennus-
hanke) UPR:i4, joka tuli voimaan 1.1.1973, koska eri yhdistykset ovat jatkaneet
niiden omien siintdjen itsendistid soveltamista vuoteen 1987 asti (kantajan vastaus,
s. 24).

Ensinnikin on todettava, kiistimittid paitoksen 62 ja 65 kohtaa, ettd kantajien pait-
telytapa itse asiassa myodntii komission esittimien johtopaitdsten oikeellisuuden.
Niyttadkseen, ettd vuonna 1987 annetut sdinndt ovat aiemmin sovittujen saman-
kaltaisten yhteisjirjestelyjen tiydellinen muutos, kantajat vakuuttavat, etteivit
nimi sainndt enai sisilld sellaisia mahdollisuuksia kuin ”vastailmoitus” tai “hin-
nan tarkistus”, joiden ne mydntivit ensiksi ”voivan tarjota asianomaisille urakoit-
sijoille mahdollisuuden harjoittaa laitonta yhteistoimintaa®, ja toiseksi tulleen kiel-
letyksi "koska niitd sovellettiin sen lisiksi, ettd kilpailutilanne oli- tuhoisa, sen
vuoksi ettd tim3 jirjestelma sisalsi vilttdmitta tiettyja mielivaltaisia tekijoitd, koska
sen tarkoituksena oli hintojen supistamisilmion mittaaminen” (kanteen 3.14 kohta,
otkeudelliset edellytykset). Viittien titen, etti vuonna 1987 annetut sa@nnét rajoit-
tavat vihemmain kilpailua kuin vanhat siinnét ja nimenomaan sen vuoksi merkit-
sevit ndiden tiydellisti muutosta, kantajat ovat osoittaneet, ettd niilld on jatkettu
jalkimmaisia.

Tastd johtuen komissio on perustellusti katsonut, etti vanhojen ja vuonna
1987 annettujen saintdjen valilld vallitsi jatkuvuus, ja ettd tietyssi miirin ensiksi
mainitut sisdlsivit ainakin yhti olennaisia kilpailunrajoituksia kuin jilkimmaiset.

Toiseksi on todettava, ettd toisin kuin kantajat ndyttavit vastauksessaan katsovan,
paitdksessi el viitetd, ettd 1.10.1980 alkaen vanhat siinnét olisivat olleet SPO:n
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antamia. Paitoksessd viitetdan ainoastaan, etti tistd paivisti alkaen niihin siintoi-
hin vaadittiin SPO:n hyviksyminen, miti kantajat eivit olekaan kiistineet vaan ne
ovat tyytyneet esittimdan, ettd vuoteen 1987 asti eri yhdistykset antoivat tillaisia
sddnt6jd. Sitd paitsi on syytd todeta samansuuntaisesti komission kanssa, ettd pai-
toksessd ainoastaan toistetaan niiltid osin kantajien 19.12.1988 esittimait seikat vas-
tauksena komission esittimiin tiedonsaantipyyntéon (vastaajien vastaus, liite 2).
Taimin lisiksi on tirkeid huomata, etteivit kantajat ole kiistineet siti, ettd
25.11.1980 alkaen Besluit Algemene Bepalingenin (yleisida miiriyksid koskeva pai-
tos) 4 artiklassa on edellytetty SPO:n hyviksynti kantajayhdistysten siintdjen
vahvistamiseksi seki tdytint6onpanemiseksi.

a1 Kolmanneksi on huomattava, ettd 1.10.1980 alkaen vanhat sdinnét kuuluvat yhte-
niiseen kunniasidinnoilli perustettuun seuraamusjirjestelmiin, joka on saatettu
SPO:n jisenii sitovaksi sen yleiskokouksen paitokselld mainitusta paivastd alkaen.

212 Tastd seuraa, ettd esilld olevan tapauksen olosuhteissa pditoksessd on perustellusti

jitetty erikseen selvittamittd vanhojen siintojen sisilt6 ja katsottu, ettd ne rajoit-
tivat vihintddn yhti paljon kilpailua kuin vuonna 1987 annetut siinnét, joilla van-
hoja siant6ja on jatkettu. Paitoksessi on myds oikeutetusti katsottu, etti
1.10.1980 alkaen sadnnét olivat riittivan yhdenmukaiset SPO:n hyviksynnin seki
yhtenidisen seuraamusjirjestelmin vuoksi, jotta ne voitaisiin kasittid yhteniiseni
kokonaisuutena.

213 Edelld olevan perusteella ensimmaiisen kanneperusteen toinen osa on hylattavi.
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Kolmas osa: vaikutukset jisenvaltioiden viliseen kauppaan puuttuvat

Asianosaisten perustelut

Kantajat viittivit, ettd yhden jisenvaltion alueelle rajoittuvien sopimusten on vai-
kutettava jisenvaltioiden viliseen kauppaan tuntuvalla tavalla, jotta niihin voitaisiin
soveltaa perustamissopimuksen 85 artiklaa. Tama edellyttii toisaalta, ettd kyseisilld
markkinoilla harjoitetaan jisenvaltioiden vilistdi kauppaa (asia 22/78, Hugin v.
komissio, yhteisdjen tuomioistuimen tuomio 31.5.1979, Kok. 1979, s. 1869), ja toi-
saalta, etti niiden sopimusten vaikutus mainittuun kauppaan on kielteinen ja todel-
linen (asia 320/87, Ottung, yhteiséjen tuomioistuimen tuomio 12.5.1989, Kok.
1989, s. 1177, 19 kohta). Esilli olevassa tapauksessa yksikiin ndistd edellytyksistd
ei tiyty, eikd perustamissopimuksen 85 artiklaa siten voida soveltaa.

Ensimmiisen edellytyksen osalta kantajat toteavat, ettd muun muassa Hartelustin
tutkimuksen mukaan jisenvaltioiden vilinen kauppa rakennusmarkkinoilla on
lihes olematonta, ja etti siti arvioidaan rakennushankkeiden lukumiirin ja arvon
perusteella, ja etti se on tiysin olematonta esimerkiksi purku- tai vartiointitéiden
markkinoilla. Vastauksessaan kantajat huomauttavat lisiksi, ettei komissio voi vii-
tata yhteisdjen tuomioistuimen 1.2.1978 antamaan tuomioon Miller vastaan komis-
sio (asia 19/77, Kok. 1978, s. 131) sen perustelemiseksi, ettd timanhetkisen kaupan
lisiksi on otettava huomioon myés lainsiddintomuutoksista tai muista tekijoistd
johtuva kehitys tulevaisuudessa. Itse asiassa kantajat katsovat, ettd komission mai-
nitsemia lainsiidintémuutoksia ei voitu ennakoida silld hetkelld, kun kantajat ovat
laatineet kyseiset siinnét ja soveltaneet niitd.

Toisen edellytyksen osalta kantajat esittivit aineelliselta kannalta, ettei sddnnéilla
voi olla kielteisid ja todellisia vaikutuksia kauppavirtoihin kaupan puuttuessa, ellei
komissio osoita, ettd huomattavien kauppavirtojen puuttuminen johtuu nimen-
omaan niisti siinnéisti. Esilli olevassa tapauksessa komissio ei ole esittinyt
sellaista selvitysti yksinkertaisesti siitd syystd, etti kaupan puuttuminen johtuu
sellaisista rakenteellisista tekijoisti, kuten yritysten rajoitetusta maantieteellisestd
toimintasiteesti, korkeista kuljetuskustannuksista, pddurakoitsijan asemasta,
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(vakiintuneiden) urakkaehtojen, kulttuurien, makujen, kielten, yms. vaihtelevuu-
teen liittyvistd ongelmista sekd siitd, ettd tarjouskilpailun pitdji miirittelee kilpai-
luun kutsumiensa urakmtsqmden lukumaairin ja laadun. Komissio ei myoskaan ole
osoittanut vanhojen saintdjen osalta, ettd kaikilla tuotemarkkinoilla ja niiden sain-
tojen erikseen kattamilla maantieteellisilli markkinoilla olisi kansainvilistd kaup-
pavaihtoa. Tamin osalta kantajat katsovat, ettei komissio voi pitevisti vedota
kumuloituvan vaikutuksen teoriaan, koska se edellyttii, etti eri sopimukset kos-
kevat samoja tuote- ja maantieteellisid markkinoita. Siti vastoin kantajat ovat osoit- |
taneet, ettd kukin toimiala muodostaa omat markkinansa (ks. edelld, kanneperus-

tetta koskeva ensimmiinen osa). Lopuksi on syyti tarkastella siint6ji yhdessa
yhteison julkisia rakennushankkeita koskevan lainsiidinnon kanssa, joka vahvis-
tamalla viiden miljoonan ecun suuruisen kynnyksen (joka on hieman korkeampi

kuin julkisia tavaranhankintoja koskevassa direktiivissi vahvistettu 200 000 ecun
suuruinen kynnys), osoittaa, etti ainoastaan erityisen merkittivit rakennushank-

keet saattavat aiheuttaa merkittavii kansainvilisid kauppavirtoja.

Lisiksi kantajat vakuuttavat, ettei séiiintéjen soveltaminen missiin tapauksessa
johda Alankomaiden markkinoiden eristimiseen, koska niiti sovelletaan syrjimatta
sekd ulkomaalaisiin etti hollantllalsun urakoitsijoihin, joilla on vapaus sitoutua tai
jattdd sitoutumatta niihin.

Kantajat kiistivit sen, ettd sidnnot vihentiisivit avoimen tarjouskilpailumenettelyn
kiyttdd ja syrjisivit siten ulkomaalaisia yrityksii. Itse asiassa avoimet tarjouskilpai-
lut eivit ole harvinaisempia Alankomaissa kuin muuallakaan, eivitkd ulkomaalaiset
osallistu niihin sen enempii kuin rajoitettuihin tarjouskilpailuihinkaan.

Sitd paitsi kantajien mielestd sddntdjen viitetyt vaikutukset muissa jisenvaltioissa
toimivien rakennuttajien tarjoamiin tydsuorituksiin Alankomaissa eivit kuulu
perustamissopimuksen 85 artiklassa tarkoitetun jisenvaltioiden vilisti kauppaa
koskevan kisitteen alaan; joka tapauksessa komission piittely perustuu siithen vir-
heelliseen kisitykseen, ettd siinndt aiheuttaisivat yhteniisen hintojen nousun Alan-
komaissa.
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Lopuksi kantajat toteavat, etti oletettu hollantilaisten yritysten sdant6jen seki eri-
tyisesti laskentakulujen jakojirjestelmin vuoksi nauttima “kilpailuetu” niiden toi-
miessa muiden jisenvaltioiden markkinoilla heikentyy rakennusyritysten heikon
kannattavuuden vuoksi Alankomaissa; titd nikemysti tukee PRC BV Management
Consultants -nimisen yrityksen (timin jilkeen PRC) tekemid vertailu Alanko-
maissa laskentakulukorvauksilla korotettujen yleisten kulujen miirin ja neljissa
muussa jisenvaltiossa sovelletun yleiskuluprosentin vililla.

Komissio vastaa viitaten piitoksen 103—108 kohtaan. Se huomauttaa lisiksi, ettd
yhteiséjen tuomioistuimen vakiintunut oikeuskaytint6 edellyttdd ainoastaan siti,
etti s3inndt ovat omiaan vaikuttamaan tuntuvasti jisenvaltioiden viliseen kaup-
paan, eiki suinkaan siti, etti ne syrjiyttiisivit ulkomaalaiset yritykset hollantilai-
silta markkinoilta. Tisti syysti on todellisen jisenvaltioiden vilisen kaupan lisiksi
otettava huomioon my&s mahdollinen jisenvaltioiden vilinen kauppa (edelld mai-
nittu asia Miller v. komissio).

Komission mielesti vetoaminen edelld mainittuun yhteis6jen tuomioistuimen tuo-
mioon asiassa Hugin vastaan komissio on tdysin virheellisti, koska mainitussa
tapauksessa oli kysymys kilpailunrajoituksista, jotka koskivat ainoastaan erittiin
pienti jisenvaltion osaa eiki suinkaan koko jisenvaltion aluetta, tai jotka olivat
muuten tiysin erilaisia kuin esilli olevat siannét. Sitd vastoin jdsenvaltion koko
alueen kisittivit sopimukset, kuten esilld olevassa tapauksessa, my6tivaikuttavat jo
luonteensa vuoksi kansallisten markkinoiden eristimiseen, mikd on perustamisso-
pimuksen tarkoittaman taloudellisen vuorovaikutuksen vastaista (asia 8/72, Vereni-
ging van Cementhandelaren v. komissio, yhteis6jen tuomioistuimen tuomio
17.10.1972, Kok. 1972, s. 977). Itse asiassa tillaisten sopimusten seurauksena olisi
yhteismarkkinoiden jakaminen useisiin kansallisiin markkinoihin, jotka erottuvat
keinotekoisesti erilaisten olosuhteiden perusteella (asia 246/86, Belasco ym. v.
komissio, yhteisdjen tuomioistuimen tuomio 11.7.1989, Kok. 1989, s. 2117).
Komission mukaan sen tehtivini ei ole osoittaa, ettd siannot syrjayttivat ulkomaa-
laiset urakoitsijat hollantilaisilta rakennusmarkkinoilta, vaan ettd ne muuttavat
olennaisestt kilpailuoloja, joissa ulkomaalaisten urakoitsijoiden on toimittava,
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minki komissio on piitoksessdin osoittanut. Komissio huomauttaa lisiksi, ettd
valitusilmoituksessa (98 ja s. kohta) ja paitoksessi (106 ja s. kohta) on kisitelty
edelld mainittua tapaa vaikuttaa jdsenvaltioiden viliseen kauppaan.

Esilld olevassa tapauksessa komissio katsoo, ettd jisenvaltioiden vilinen kauppa on
vahiistd, mutta sitd kidydiin, ja ettei Hartelustin tutkimus ole asian kannalta mer-
kittdvid, koska siind ei oteta huomioon sdint6jen ulkopuolella kiytivii kauppaa tai
tasmenneti sitd, kohdistuuko tutkimus kaikkien siintSjen tiytint6onpanemiseksi
pidettyjen kokousten poytikirjoihin; tutkimus ei myéskiin koske kuin rajoitettua
aikaa 1.1.1986 — 1.10.1988.

Komissio katsoo sitd paitsi, ettd laskentakulujen korvausjirjestelmin johdosta
saannét ovat omiaan vihentimiin tarjouskilpailun pitdjin halukkuutta turvautua
avoimeen menettelyyn. Avoin menettely olisi kuitenkin ulkomaalaisten urakoitsi-
joiden paras keino paisti hollantilaisille markkinoille, silli tillaisessa tapauksessa
tarjouskilpailun pitdji ei valitsisi tarjouksentekijoiti. Komissio vetoaa niyttdni
tistd Rotterdamin kaupungin tekemiin valitukseen.

Tastd komissio piittelee, ettd sddnndt ovat omiaan vaikuttamaan jisenvaltioiden
viliseen kauppaan. Lisiksi se toteaa, ettid kantajien on turha tehdi eroa aikakauden
tai sdddosten yhtendisyyden mukaan, koska ennen 1.4.1987 voimassa olleet siinnot
olivat sisdllsltdin viela rajoittavampia perustamissopimuksen 85 artiklan 1 kohdan
kannalta kuin nykyisin voimassa olevat siinnot. Ne oli laadittu ja yhteniistetty
SPO:n johdolla ja sen valvonnassa, ja vuodesta 1980 alkaen ne kuuluivat yhtenii-
seen kunniasdinnGissi siddettyyn seuraamusjirjestelmiin: tisti syysti on merki-
tyksetonti tietid, kiytiinko tietyilld aloilla jisenvaltioiden vilisti kauppaa, vaan on
tutkittava, ovatko sdinnét omiaan vaikuttamaan jisenvaltioiden viliseen kauppaan
(ks. edelld, perusteen ensimmaiinen osa).
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Ensimmaiisen oikeusasteen tuomioistuimen arviointi

Enstmmaiisen oikeusasteen tuomioistuin toteaa komission katsoneen, ettid siinnot
vaikuttavat jdsenvaltioiden viliseen kauppaan kolmella eri tavalla: vaikuttamalia
muista jisenvaltioista peralsm olevaan tarjontaan (pait6ksen 103—111 kohta),
muista jisenvaltioista perdisin olevaan kysyntiin (112 kohta) ja muissa jisenval-
tioissa osallistuvien yritysten tarjontaan (113 kohta).

Ensimmiisen oikeusasteen tuomioistuin muistuttaa aluksi, etti perustamissopi-
muksen 85 ja 86 artiklassa mainitun edellytyksen, jonka mukaan jirjestelyn pitia
vaikuttaa jasenvaltioiden viliseen kauppaan, tarkoituksena on miiritelld yhteisén
oikeuden soveltamisala suhteessa jisenvaltioiden oikeuden soveltamisalaan (asiat
56/64 ja 58/64, Consten ja Grundig v. komissio, yhteisdjen tuomioistuimen tuomio
13.7.1966, Kok. 1966, s. 429).

Taten riittdd, etti yksi ainoa kolmesta komission paitéksen 103—113 kohdassa
toteamasta vaikutuksesta jisenvaltioiden viliseen kauppaan niytetiin toteen, jotta
perustamissopimuksen 85 artiklaa voidaan soveltaa kantajien antamiin siint6ihin.

On myds tirkeid muistaa, etti vakiintuneen oikeuskiytinnon perusteella koko
jisenvaltion alueen kattava yritysten yhteisjirjestely edistdd jo sininsid kansallista
eristymisti, miki estidi perustamissopimuksen tavoitteena olevaa taloudellista vuo-
rovaikutusta (edelld mainittu yhteis6jen tuomioistuimen tuomio, Vereniging van
Cementhandelaren v. komissio, 29 kohta, ja asia 42/84, Remia ym. v. komissio, tuo-
mio 11.7.1985, Kok. 1985, s. 2545, 22 kohta).

Esilli olevassa tapauksessa ei ole kiistetty, etteikd vuonna 1987 annettuja sdint6)d
sovellettaisi Alankomaiden koko alueella. Vanhojen siintdjen osalta on tirkead
muistaa, ettd ne ovat keskendin samansisiltoisid ja kokonaisuutena tarkastellen kat-
tavat koko Alankomaiden alueen seki koko sen rakennusmarkkinat (ks. edelld
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81 kohta). Tisti syysti yhtikdin saintod ei voida tarkastella erikseen muista
samassa joukossa olevista sdinndisti, etenkiin jos otetaan huomioon, etti niihin
siintdihin sovellettiin vuodesta 1980 alkaen yhden yhteenliittymin yhtenaistimia
seuraamusjarjestelmai. Vanhat sdinn6t on siksi samaistettava vuonna 1987 annet-
tuihin siintdihin (ks. edelld 206—212 kohta). Tdten kaikki nimi sdinnét ovat jo
sininsi omiaan vaikuttamaan jasenvaltioiden viliseen kauppaan, koska ne muutta-
vat Alankomaiden kilpailuoloja erottamalla ne keinotekoisesti muissa jisenval-
tioissa vallitsevista olosuhteista ja timin vuoksi ne aiheuttavat yhteismarkkinoi-
den jakamisen.

1 Joka tapauksessa ensimmiisen oikeusasteen tuomioistuin katsoo komission perus-

tellusti todenneen, ettd siinndét ovat omiaan vaikuttamaan tuntuvasti muista jisen-
valtioista peridisin olevaan tarjontaan seki muissa jisenvaltioissa osallistuvien yri-
tysten tarjontaan.

Siintdjen vaikutuksesta muista jisenvaltioista periisin olevaan tarjontaan, on
todettava samansuuntaisesti komission kanssa, etti kantajat ovat itse osoittaneet,
ettd laskentakulujen korvausjirjestelmin erityiseni tarkoituksena on kannustaa tar-
jouskilpailun pitdjad harkitsemaan suuremmalle tai pienemmille tarjouksentekiji-
joukolle kohdistetun tarjouspyynnén hyvit ja huonot puolet, koska sopimuskulu-
jen tultua nikyviksi tarjouskilpailun pitiji tietid joutuvansa kustantamaan ne.
Tillainen jirjestelmid johtaa yleiselli tasolla alhaisempiin sopimuskuluihin (ks.
kanne s. 95 [ranskankielinen versio] ja s. 91 [hollanninkielinen versio]). Tamin
tavoitteen saavuttamiseksi jirjestelmi kannustaa tarjouskilpailujen pitdjid parem-
min keskittimiin tarjouspyyntonsi ja kutsumaan rajoitetumman lukumairin tar-
jouksentekij6iti, koska sen seurauksena tarjouskilpailun pitdja joutuu kustanta-
maan kaikkien kilpailuun kutsuttujen tarjouksentekijéiden laskentakulut. Koska
tarjouskilpailun pitdjin kutsumien tarjouksentekijéiden lukumairin rajoittaminen
on mahdollista ainoastaan rajoitetun menettelyn yhteydessd, jéirjestelm'al suosii
rajoitettuja tarjouskilpailuja avoimien tar]ouskﬂpallu]en kustannuksella, ja rajoitet-
tujen tarjouskilpailujen joukossa se suosii rajoitetuimpia kilpailuja, kuten Rotter-
damin kaupungin tekemisti valituksesta ilmenee (mainitun valituksen 19 ja
34 kohta).
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23 Komissio on oikeassa katsoessaan, ettd avoin menettely on oivallinen ulkomaalais-
ten yritysten kiytettivissi oleva keino hollantilaisille markkinoille pdasemiseksi.

24 Tdstd seuraa, ettd siinnét ovat omiaan vaikuttamaan vilittdmasti tai valillisesti
muista jasenvaltioista periisin olevaan tarjontaan.

235 Kuten komissio katsoo, kantajat eivit voi vastustaa titd paitelmii jisenvaltioiden
vilisen kaupan vihiisyyden perusteella, silld kantajat eivit kiistd komission piitok-
sessddn esittimii lukuja, jotka osoittavat, ettd kauppaa todellisuudessa kiydiin
jisenvaltioiden vilill, vaikka se on vieli vihiisti. Titen kantajat eivit kiistd, ettd
noin seitseminsataaviisikymmenti muissa jasenvaltioissa toimivaa yritysti sitoutuu
enemmin tai vihemmin pysyvisti UPR:iin. Niama yritykset sijaitsevat pidasiassa
Saksassa ja Belgiassa ja nithin kuuluu kaikki suurimmat saksalaiset ja belgialaiset
yritykset; jiljelli olevat yritykset ovat ranskalaisia, luxemburgilaisia tai italialaisia.
Sitd paitsi yhteisdjen tuomioistuimen oikeuskdytinnosti ilmenee, etti yritysten
yhteisjirjestelyjen kieltimiseksi perustamissopimuksen 85 artiklan 1 kohdan nojalla
yhteisjirjestelyn ei edellyteti vaikuttavan tuntuvasti jasenvaltioiden viliseen kaup-
paan, vaan riittii, etti silli saattaa olla mainittu vaikutus (edelld mainittu asia Mil-
ler v. komissio, 15 kohta). Koska mahdollinen vaikutus riittdi, kaupan tulevaisuu-
den kehitys voidaan ottaa huomioon yhteisjirjestelyn vaikutusten arvioimiseksi
jasenvaltioiden viliselle kaupalle, oli se sitten ennakoitavissa tai ei. Lopuksi timin
vaikutuksen tuntuvuuden osalta on todettava samansuuntaisesti komission kanssa,
etti miti vihiisempii kauppa on, siti alttiimpi se on yhteisjirjestelyn vaikutuksille.

236 Ensimmiisen oikeusasteen tuomioistuin katsoo myos, etteivit kantajat voi pite-
visti vedota direktiivilli 71/305 siaidettyyn viiden miljoonan ecun suuruiseen kyn-
nykseen. Itse asiassa, kuten komissio on paitbksessdin todennut (105 kohta), -
perustamissopimuksen 85 artiklassa mairdtyt tavoitteet sekd timin direktiivin
tavoitteet ovat lilan erilaiset, jotta jilkimmiisen siitimid kynnystd voitaisiin
kiyttdi pohjana ensin mainitun siinnoksen soveltamisessa. Tissid yhteydessi on
syyti todeta, ettd timi direktiivi ei oikeudellisesti perustu perustamissopimuksen

85 artiklaan eiki sen perustelukappaleissa viitata milldin tavalla tdhin sddnnokseen.
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Tdten kenenkiin ei pitiisi edellyttdd, ettd mainitussa direktiivissa saddetyn kynnyk-
sen pitdisi ohjata komissiota sen soveltaessa perustamissopimuksen 85 artiklaa.

Mitd tulee sdidnt6jen vaikutukseen muissa jisenvaltioissa osallistuvien urakoitsijoi-
den tarjoamiin tyosuorituksiin, on kiistatonta, ettd suhteessa johonkin tiettyyn
urakkaan, kantajien jasenyrityksilld on etu ulkopuolisiin yrityksiin verrattuna, sil-
loin kun jisenyritykset toimivat sddntdjen soveltamisalan ulkopuolella eli Alanko-
maiden ulkopuolella.

Tdssd yhteydessd vertailu, joihin kantajat viittaavat, tarkoittaa kokonaisvaltaista
vertailua, kun taas hollantilaisten yritysten etu niiden toimiessa ulkomailla on arvi-
oitava erikseen kussakin urakassa. Siti paitsi laskentakulujen jakojirjestelmi,
takuurahasto mukaan lukien, antaa kantajien jisenyrityksille mahdollisuuden olla
sisallyttdmittd niiden yleisiin kuluihin sellaisia laskentakuluja, jotka liittyvit tar-
jouskilpailuihin, jotka ne ovat hivinneet, kun taas ulkomaalaiset yritykset joutuvat
sisdllyttimain nima kulut yleisiin kuluihinsa. Taten tiettyd urakkasopimusta kos-
kevassa, Alankomaiden ulkopuolella pidettivissi tarjouskilpailussa kantajien
jasenet voivat laskea tarjoukseensa ainoastaan asianomaisesta urakasta aiheutuvat
laskentakulut, kun taas muiden urakoitsijoiden on sisillytettivi osa kaikkien niiden
tarjouskilpailujen yhteenlasketuista laskentakustannuksista, joihin ne ovat osallis-
tuneet menestyksettd. Kantajien jasenyrityksilli on siten kemotekomen kllpalluetu
suhteessa muissa jisenvaltioissa toimiviin kilpaileviin urakoitsijoihin. Titen mai-
nittu yhteisjarjestely vaikuttaa jisenvaltioiden viliseen kauppaan.

Kantajat eivit voi osoittaa viariksi niiden tekijoiden painoarvoa vetoamalla hol-
lanulaisten rakennusyritysten heikkoihin voittomarginaaleihin, miki voidaan osoit-
taa vertaamalla Alankomaissa aiheutuneiden yleisten kulujen, joihin sisiltyy las-
kentakulukorvaukset, neljissi muussa jisenvaltiossa kaytettyyn yleiskulu-
prosenttiin. Itse asiassa hollantilaisten yritysten heikko kannattavuus johtuu useista
muista tekijéistd kuin laskentakulujen jakojirjestelmasti.
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240 Tdstd syystd siannot ovat omiaan vaikuttamaan tuntuvasti jasenvaltioiden viliseen

241

242

kauppaan ja kanneperusteen timi osa on siten hylattiva.

Edella olevasta johtuen ensimmiisti perustetta ei voida hyviksya.

Toinen kanneperuste: perustamissopimuksen 85 artiklan 3 kohdan rikkominen

Ensimmiinen osa: markkinoiden erityispiirteiden ja todistustaakkasdint6jen vir-
heellinen arviointi

1) Markkinoiden erityispiirteet

Asianosaisten perustelut

Kantajat viittivit, ettd yhteisojen tuomioistuimen 27.1.1987 antamasta tuomiosta
Verband der Sachversicherer vastaan komissio (asia 45/85, Kok. 1987, s. 405, 14 ja
15 kohta) seuraa, ettd vaikka yhteisdn kilpailusiannéstoi sovelletaan tiysipainoi-
sesti hollantilaisella rakennusalalla, se ei milldin tavalla merkitse sitd, ettei yhteison
kilpailuoikeus sallisi tiettyjen taloudellisten toiminta-alojen erityispiirteiden huo-
mioon ottamista. Komission tehtivini on sen toimivallan rajoissa, jonka nojalla se
voi myontdi perustamissopimuksen 85 artiklan 3 kohdan mukaisesti perustamis-
sopimuksen 85 artiklassa mairittyi kieltoa koskevia poikkeuksia, ottaa huomioon
talouden eri alojen erityispiirteet seka niille ominaiset vaikeudet. Esilli olevassa
tapauksessa komissio ei kuitenkaan ole ottanut huomioon rakennusalan erityispiir-
teitd, kuten esimerkiksi sitd, ettd tilld alalla toimii yleisesti pienid ja keskisuuria
yrityksid; se ei myoskidin ole ottanut huomioon kyseiselle alalle ominaisia vai-
keuksia, joiden perusteella ilmoitetut, tyypillisesti alakohtaiset sdinndt ovat oikeu-
tettuja.
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2¢5  Niistd erityispiirteistid kantajat korostavat erityisesti seuraavia: sitd, etti jokainen
tarjouskilpailun pitija mairittelee hankkeensa, jota koskevia tarjousasiakirjoja ei
siis voida kdyttdd kuin yhden kerran; rakennusyritysten luonnetta (jota luonnehtii
yrityksen koon ja tyémaan koon vilisen suhteen epitasapaino, jatkuvuusongelma,
tuotantoketjujen puuttuminen, vakiintuneen taloudellisen rakenteen puuttuminen,
seki se, etti samoilla tuotemarkkinoilla rakennusyritykset ovat laajalti toisiaan kor-
vaavia); sitd, ettd hankkeen hinta on vahvistettava etukiteen; sita, ettid tarjouksen
laatiminen aiheuttaa korkeita sopimuskuluja; ja lopulta sitd, ettd tarjouskilpailun
kdyttiminen sopimuksen tekomenettelyni saattaa johtaa taloudellisesti perusteet-
tomien hintojen muodostumiseen.

244 Kantajat viittivit, ettd nimi erilaiset erityispiirteet johtavat rakenteelliseen epitasa-
painoon seuraavien tekijoiden vililld: toisaalta tiysin avoin kysynti, jolla on mah-
dollisuus mairitd markkinoille paisevat urakoitsijat sekd mahdollisuus asetella vas-
takkain sille esitetyt erilaiset tarjoukset; ja toisaalta suljettu tarjonta, joka riippuu
tarjouskilpailujen pitdjien valinnoists, ja jonka on kustannettava markkinoille pii-
syn edellyttimit korkeat sopimuskulut. Tillainen rakenteellinen epitasapaino joh-
taa taloudellisesti perusteettomien hintojen muodostumiseen seki tuhoisaan kilpai-
luun.

245 Kantajien mukaan tillainen useiden tieteellisten tutkimusten todistama rakenteelli-
nen epitasapaino tarjonnan ja kysynnin vililld on erityisen yleistdi Alankomaissa,
ensinnakin siksi, ettd sielld paiurakoitsija on vastuussa rakennuttajalle tdiden moit-
teettomasta suorittamisesta, alihankkijoiden tekemit ty6t mukaan lukien, ja toi-
seksi siksi, ettd hollantilainen lainsiidintd ei kielld tarjouskilpailun pitdjin eri tar-
jouksentekijoiden tarjousten vastakkainasettelua yhti ankarasti kuin muiden
jasenvaltioiden lainsdddintd, menettely, jota nimitetdin “hintojen polkemiseksi”.

Kantajat vakuuttavat, etti tuomittujen siintSjen ainoa tarkoitus on korjata tima
rakenteellinen epitasapaino vihentimilld olennaisesti tarjonnan osalta sopimusku-
luja ja estimailld hintojen polkemista. Hollantilaisilla rakennusmarkkinoilla todettu
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voittomarginaalien vihiisyys tukee titd paitelmii. Tami tavoite on yhteinen kai-
kille markkinaosapuolille sekd hollantilaisille viranomaisille itselleen, koska kiellet-
tyjen sdintSjen puuttuminen edistdisi tuhoisan kilpailun syntymisti tai timin epi-
tasapainon korjaamiseen tihtiivin salaisen yhteisjirjestelyn syntymista.

Vastauksessaan kantajat viittavit, etteivat mitkdin komission muiden. palvelumark-
kinoiden tai muiden jisenvaltioiden rakennusmarkkinoiden toimintaa koskevat
viitteet perustu komission tekemiin analyysiin tai tutkimukseen eiki niilla siten
ole merkitysti. Komissio tyytyy selvittimiin mikrotalouden tasolla sen, missa
mairin taloudellisten yksikéiden toimintavapautta rajoitetaan, ja se samaistaa
kaikki toimintavapauden rajoitukset kilpailurajoituksiin, vaikka sen pitdisi tutkia
sdint6ja makrotalouden tasolla.

“Tosin komissio myontii, ettid rakennusalan erityispiirteet on otettava huomioon

siltd osin, kuin ne midriivit sen taloudellisen ja oikeudellisen yhteyden, jossa rii-
danalaisia sdint6jd on arvioitava. Ndmi ominaisuudet eivit kuitenkaan saisi johtaa
saintdjen poistamiseen kokonaan tai osittain 85 artiklan soveltamisalasta. Niissd
olosuhteissa kantajien esittami markkinoiden ominaisuuksia koskeva keskustelu on
merkityksetonta.

Komissio viitti, ettd Alankomaiden rakennusala ei eroa muista palvelualoista eikd
muiden jisenvaltioiden rakennusaloista siini miirin, etti siti olisi perustamissopi-
muksen 85 artiklan kannalta arvioitava olennaisesti eri tavalla. Tasta syysta se, ettd
niiden eri alojen markkinat toimivat asianmukaisesti ilman kiellettyja siintdja,
poistaa kaiken perustan sellaiselta paitelmiltd, jonka mukaan riidanalaiset sd4nnot
ovat tarpeen hollantilaisen rakennusalan rakenteellisen epatasapamon korjaami-
seksi.
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20 Komissio viittaa muilta osin paitoksensd 71—77 kohtaan, jossa se on jo vastannut
kantajien viitteisiin.

251 Vastauksena viitteeseen, jonka mukaan tarjouskilpailun kiyttdé sopimuksen teko-
menettelyni johtaa taloudellisesti perusteettoman hintatason muodostumiseen,
komissio muistuttaa erityisesti, ettei ole olemassa taloudellisesti perusteltua hinta-
tasoa, koska jokaisen yrityksen kokonaistuotantokustannukset ovat erilaiset ja ne
vaihtelevat olosuhteiden mukaan. Tietyissi olosuhteissa on itse asiassa taloudelli-
sesti perusteltua noudattaa keskiarvokustannuksia alhaisempia hintoja kiinteiden
kustannusten kuolettamiseksi.

22 Lopuksi komissio huomauttaa, ettei sen voida viittii laiminlydneen ottaa huomi-
oon siantdjen makrotaloudellista ulottuvuutta. Itse asiassa poikkeusluvan saami-
seksi on kantajien tehtivini ndyttdi toteen, etti siinnét myotivaikuttavat konk-
reettisesti tuotannon tai tuotteiden jakelun tehostamiseen tai teknisen tai
taloudellisen kehityksen edistimiseen. Tasti nikokulmasta ei ole riittivii vedota
makrotaloudelliseen kehitykseen, jonka ei ole milliin tavoin osoitettu johtuvan
sdannoisti.

Ensimmaiisen oikeusasteen tuomioistuimen arviointi

Ensimmidisen oikeusasteen tuomioistuin muistuttaa, etti yhteiséjen tuomioistui-
men oikeuskidytinnén mukaan komission tehtivini on ottaa huomioon eri talou-
dellisten alojen erityispiirteet seka niille ominaiset vaikeudet, silloin kun se toimi-
valtansa nojalla my6ntdd perustamissopimuksen 85 artiklan 3 kohdan mukaisesti
poikkeuksia perustamissopimuksen 85 artiklan 1 kohdassa miiritysti kiellosta
(edelld mainittu asia Verband der Sachversicherer v. komissio, 15 kohta).

II-372




254

255

256

257

SPO ym. v. KOMISSIO

Esilld olevassa tapauksessa kantajat arvostelevat komissiota siitd, etti se on arvioi-
nut siintdjd mikrotaloudelliselta kannalta, vaikka niiden tarkoituksena on korjata
makrotalouden tasolla esiintyvii tarjonnan ja kysynnin valisid viiristymii, jotka
johtuvat tilli alalla toimivien yritysten ominaisuuksista, kyseisen tuotteen ominai-
suuksista sekd hollantilaisen lainsiidinnén vajavaisuudesta, joka saattaa pidura-
koitsijan vastuuseen eiki anna mahdollisuutta tehokkaasti torjua hintojen polke-
mista.

Ensimmiisen oikeusasteen tuomioistuin toteaa, etti komissio on piitoksessiin
ottanut huomioon kantajien  kuvailemat markkinoiden erityispiirteet
(71—77 kohta), mutta katsonut, etteivit nimi erityispiirteet oikeuttaneet poik-
keuslupaan (115—128 kohta). Kantajien markkinoiden erityispiirteiden osalta esit-
timi on siten otettava huomioon tutkittaessa niiden perustamissopimuksen
85 artiklan 3 kohdan nojalla tekemin poikkeuslupahakemuksen hylkayspditosta.

Lisiksi on syyti todeta komission oikeutetusti viitanneen siihen, ettei muilta omi-
naisuuksiltaan rakennusmarkkinoiden kaltaisilla palvelualoilla eiki muiden jdsen-
valtioiden rakennusmarkkinoilla ole esilli olevan kaltaisia sdint6jd, mitd kantajat
eivit kiistakdin. Komissio on my6s ollut oikeassa, kun se on vastoin kantajan toi-
vomusta kieltiytynyt tunnustamasta, etti yritysten yhteisjirjestelyt rakennusmark-
kinoilla ovat vilttimittomii. Itse asiassa perustamissopimuksen 85 artiklan 3 koh-
dassa tarkoitetun poikkeusluvan myéntimisti ei voida perustella viittimalld, ettd
ellei ilmoitetulle yhteisjirjestelylle myonnetd poikkeuslupaa, syntyy muita, vield
vakavampia yhteisjirjestelyji. Ei mydskiin voida hyviksya sitd, ettd yritykset kor-
vaavat kuluttajille Lian suosiollisena pitiminsi lainsiidinnon vaikutuksia sopi-
malla yhteisjirjestelyisti, joiden tarkoituksena on korjata timin lainsiidinnén
kuluttajille my6ntimit edut silli verukkeella, ettd se aiheuttaa epitasapainon ura-
koitsijoiden vahingoksi. :

Edelld olevan perusteella kantajien esittimi nikemys, joka littyy komission riit-
timittdmain markkinoiden erityispiirteiden huomioon ottamiseen, on hylittiva
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siltd osin, kuin kantajat antavat sille itseniisen merkityksen suhteessa esilli olevan
kanneperusteen toiseen osaan.

2) Todistustaakka

Asianosaisten perustelut

Aluksi kantajat huomauttavat, ottaen huomioon kaikki niiden komission tietoon
saattamat seikat pyydetyn poikkeusluvan saamiseksi, ettei komissio voi tyytya
osoittamaan viiriksi kantajien perustelu]a, vaan sen on osoitettava, ettei poikkeus-
luvalle ole taloudellisia perusteita. Titen sen olisi pitinyt ndyttdd toteen, ettd ilman
sdintdjd hollantilaiset rakennusmarkkinat toimisivat paremmin tai osoittaa ne siin-
tojen osat, jota se pitdi hyviksyttavina.

Kantajat toteavat lisiksi, etti komission olisi pitinyt keskustella kantajien kanssa
saantojen taloudellisista eduista ja haitoista sen sijaan, etti se on hylinnyt etukiteen
kaikenlaiset taloudelliset perustelut. Esilli olevassa asiassa komissio ei ole tiyttinyt
sille oikeuskdytinnon mukaan kuuluvaa velvollisuutta myétivaikuttaa aktiivisesti
poikkeusluvan saamiseen (edelld mainittu asia Consten ja Grundig v. komissio).

Komissio vastaa, ettd yhteis6jen tuomioistuimen vakiintuneen oikeuskiytinnén
mukaan on ennen kaikkea yritysten tehtivinid osoittaa komissiolle asiakirja-
ndytolls, ettd poikkeusluvan edellytykset tiyttyvit. Yhteistyd, jota kantajat voivat
vaatia komissiolta, koostuu kantajien poikkeuslupahakemuksensa tueksi esittimien
perustelujen tutkimisesta (ks. edelld mainittu asia Consten ja Grundig v. komissio,
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s. 449—>521). Tillainen yhteistyd ei merkitse komission velvollisuutta ehdottaa
muita vaihtoehtoja. Komission ei viime kidessi voida edellyttdd ndyttivin toteen,
ettei poikkeuslupa ole perusteltu, eiki sitd mitd se pitdd hyviksyttavina.

Komissio muistuttaa, etta siann6t muodostavat kokonaisuuden, kuten kantajat itse
ovat jatkuvasti korostaneet. Siksi se katsoo, ettd vaikka riidanalaisten siintojen tie-
tyt osat olisivat tiyttineet perustamissopimuksen 85 artiklan 3 kohdan edellytyk-
set, se ei olisi voinut myontai tillaisille osille erikseen poikkeusta. Niissi olosuh-
teissa ehdollinen poikkeuslupa ei voi tulla kysymykseen.

Ensimmaiisen oikeusasteen tuomioistuimen arviointi

Ensimmiisen oikeusasteen tuomioistuin huomauttaa alustavasti, etti vakiintuneen
oikeuskiytinnén mukaan perustamissopimuksen 85 artiklan 3 kohdan nojalla
poikkeuslupaa hakevien yritysten tehtivini on osoittaa asiakirjandytolla, ettd poik-
keusluvan edellytykset tiyttyvit. Tasti nakokulmasta komissiota ei voida arvostella
siitd, ettei se ole ehdottanut muita vaihtoehtoja eiki osoittanut sitid, mitd se pitdd
tarpeellisena poikkeusluvan myontimiseksi (ks. asiat 43/82 ja 63/82, VBVB ja
VBBB v. komissio, yhteis6jen tuomioistuimen tuomio 17.1.1984, Kok. 1984, s. 19,
52 kohta). Tayttadkseen perusteluvelvollisuutensa komission on mainittava ne tosi-
seikat ja oikeudelliset seikat seki ne tekijit, joiden perusteella se on hylinnyt poik-
keuslupahakemuksen, ilman etti kantajat voisivat vaatia siti keskustelemaan kai-
kista niistd tosiseikoista ja oikeudellisista seikoista, jotka kantajat ovat esittineet
hallinnollisen menettelyn kuluessa (edelld mainittu asia Remia ym. v. komissio, 26
ja 44 kohta).

Tisti syysta on kantajien tehtavini ndyttii esilli olevassa tapauksessa toteen, ettd
komissio on tehnyt oikeudellisen tai tosiseikkoja koskevan virheen kieltiytymailld
mydntimisti poikkeuslupaa perustamissopimuksen 85 artiklan 3 kohdan nojalla.
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26+ Tassd yhteydessi on tirkedd korostaa, ettd hallinnollisen menettelyn aikana kantajat
ovat vakuuttaneet useaan kertaan, ettid sainnét muodostivat johdonmukaisen koko-
naisuuden, jolle sellaisenaan voidaan myoéntad poikkeuslupa. Tiasti nikokulmasta
komissio on oikeutetusti rajoittunut paatoksessiin tutkimaan, tiyttivitko siinnos-
ten ytimeni olevat kaksi tekijai, joiden erityiseni tarkoituksena on korjata mark-
kinoiden oletetut makrotaloudelliset viaristymit ja jotka liittyvit oikeudenhaltijan
suojeluun ja laskentakulujen korvaamiseen, perustamissopimuksen 85 artiklan
3 kohdassa mainitut edellytykset.

2s Tistd syystd toisen kanneperusteen ensimmdinen osa on hylittivi.

Toinen osa: poikkeusluvan myontimisen edellytysten virheellinen arviointi

Ensimmaiisen oikeusasteen tuomioistuin katsoo, etti sen selvittimiseksi, onko
komissio ollut oikeassa kieltiytyessdin saintdja koskevan poikkeusluvan myénti-
misestd perustamissopimuksen 85 artiklan 3 kohdan nojalla, ensisijaisesti on syyti
tutkia, myétivaikuttavatko sainndt tuotannon tai tuotteiden jakelun parantamiseen
tai teknisen tai taloudellisen kehityksen edistimiseen, jittien kuluttajille kohtuul-
lisen osuuden niin saatavasta hyodystd; ja toissijaisesti, asettavatko ne asianomai-
sille yrityksille rajoituksia, jotka eivit ole valttimittdmii mainittujen tavoitteiden
saavuttamiseksi tai antavatko ne niille yrityksille mahdollisuuden estii kilpailu
merkittiviltd osalta kysymyksessi olevia tuotteita.

Aluksi on syyti muistaa, ettd perustamissopimuksen 85 artiklan 3 kohdassa mii-
rityt neljd poikkeusluvan edellytysti ovat kumulatiivisia (ks. erityisesti edelli mai-
nittu yhteiséjen tuomioistuimen tuomio Consten ja Grundig, ja asiat T-39/92 ja
T-40/92, CB ja Europay v. komissio, ensimmaiisen oikeusasteen tuomioistuimen
tuomio 23.2.1994, Kok. 1994, s. II-49, 110 kohta), ja etti kantajien poikkeuslupa-
hakemuksen hylkiiéimispéiiitéksen vahvistamiseksi riittd3, ettd yksi ainoa niisti edel-
lytyk51sta jd tiyttimittd. Taimdn vuoksi ensimmiisen oikeusasteen tuomioistuin
tutkii erityisesti, onko komissio ollut oikeassa katsoessaan, etteivit siinnot
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jattineet kuluttajille kohtuullista osuutta niistd saatavasta hyodysti, ja ettd ne aset-
tavat asianomaisille yrityksille rajoituksia, jotka eivit olleet vilttimattomid mainit-
tujen tavoitteiden saavuttamiseksi.

1) Siintdjen vaikutus tuotteiden jakeluun seki teknisen ja taloudellisen kehityksen
edistimiseen seki kuluttajille jiivi kohtuullinen osuus hyo6dystd

Asianosaisten perustelut

Siintdjen vaikutuksen osalta tuotteiden jakeluun seki teknisen ja taloudellisen
kehityksen edistimiseen kantajat muistuttavat, ettd kielletyilld sdinnéilld on olen-
naisesti kaksi tarkoitusta: toisaalta torjua tarjonnan rakenteellisesta heikkoudesta
kysyntiin verrattuna johtuva hintojen polkeminen, joka voi johtaa tuhoisaan kil-
pailuun; ja toisaalta parantaa markkinoiden sopimusrakennetta kohdistamalla mah-
dollisimman suuri osa sopimuskuluista sithen urakkaan, joka ne on aiheuttanut.
Titi tarkoitusta varten kehitetty laskentakulujen korvausmekanismi kannustaisi ku-
takin tarjouskilpailun pitijad harkitsemaan suuremmalle tai pienemmalle tarjouk-
sentekijijoukolle suunnatun tarjouspyynnon hyvit ja huonot puolet, ja parem-
min kohdistamaan tarjouspyyntdnsi seki harkitsemaan pyynnén suppeamman tai
laajemman sanamuodon hyvit ja huonot puolet, silli sopimuskulujen tultua niky-
viksi, tarjouskilpailun pitiji tietii niiden tulevan hinen kustannettavikseen. Tillai-
nen jirjestelmi johtaa yleiselld tasolla alhaisempiin ja kohtuullisemmin jaettuihin
sopimuskuluihin kuin jirjestelmi, jossa tarjouskilpailun pitdjien urakoitsijoille
aiheuttamat sopimuskulut lasketaan jilkimmaisten yleisiin kuluihin, jotka heijasta-
vat ne sokeasti kaikkiin hintoihinsa, ja titen kaikki tarjouskilpailujen pitjit joutu-
vat yhdessi kustantamaan vain joidenkin kilpailujen pitijien aiheuttamat korkeat
sopimuskulut. Siintjen tavoitteet ovat samat kaikille markkinaosapuolille ja Alan-
komaiden viranomaisille itselleen, koska kiellettyjen siint6jen puuttuminen myo-
tavaikuttaisi joko tuhoisan kilpailun tai viiristymien korjaamiseen tihtiivien
salaisten yhteisjirjestelyjen syntymiseen.
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Kantajien mukaan komissio on tehnyt virheen rajoittuessaan tutkimaan laskenta-
kulujen korvausjirjestelmin vaikutuksia jokaiselle tarjouskilpailulle erikseen, otta-
matta huomioon sen sopimuskuluja alentavaa vaikutusta ja siten hintoja alentavaa
vaikutusta makrotaloudessa. Tieteelliset tutkimukset ovat vahvistaneet makrotalou-
dellisen analyysin tarpeelhsuuden, ensinnakin osoittamalla, ettei jirjestely estd tar-
jouskilpailujen pitsjia jirjestimastd tarjouskilpailuja avoimen menettelyn mukaan
— mik3 vahvistaa, ettei jirjestelyn keskeyttiminen 16.7.1992 annetun ensimmiisen
oikeusasteen tuomioistuimen presidentin mairiyksen seurauksena ole aiheuttanut
tillaisten tarjouskilpailujen lukumiirin nousua — ja toiseksi osoittamalla, etti
yleiskulut, jotka sisiltivit tarjouksen tekoon liittyvit kulut, ovat useissa liheisissi
jasenvaltioissa samansuuruiset tai suuremmat kuin yleiskulut Alankomaissa, koro-
tettuna laskentakulukorvauksilla ja ammatillisten etujirjestéjen toimintakulujen
peittimiseksi suoritetuilla maksuilla.

Kantajien mukaan hollantilaisten rakennusmarkkinoiden toimiminen osoittaa siin-
téjen vaikuttavan todellisuudessa edullisesti tuotantoon seki tekniseen ja taloudel-
liseen kehitykseen. Itse asiassa taloudelliset tutkimukset osoittavat, etti hollantilai-
set rakennusmarkkinat toimivat kaikissa suhteissa erittiin tehokkaasti ja timin alan
tuottavuuden kasvu on ollut Euroopan huomattavimpia, kun taas timin alan kus-
tannukset, hinnat ja voittomarginaalit ovat Euroopan alhaisimpia.

Kantajat viittivit, ettd komissio on vaaristellyt siintojen toimeenpaneman meka-
nismin ominaisuuksia katsoessaan, etteivit ne tiyttineet ensimmaisti poikkeuslu-
van myontimisen edellytysta. Tiltd osin kantajat viittaavat niiden edelli ensimmii-
sen kanneperusteen toisen osan yhteydessa esittimainsi arvosteluun.

Kuluttajille jaavasta hyodyn kohtuullisesta osasta kantajat toteavat, etti komission
titd edellytystd koskeva virheellinen arviointi ilmenee siini, etti tarjouskilpailun
pitdjdt ovat tyytyviisid markkinoiden toimintaan ja ainoa siti arvostellut tarjous-
kilpailun pitdji (Rotterdamin kunta) on kannattanut siintéjen muuttamista niiden
kertakaikkisen kieltimisen asemesta. Perusolemukseltaan “kohtuullinen osa” ei ole
silld tavalla "kiinted” ominaisuus, etti siitd voitaisiin yleisesti vaatia positiivista tai
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negatiivista niyttéa. Nimenomaan tisti nikékulmasta juuri esitetyill tekijoilli on
suurl merkitys. Vastauksessaan kantajat ovat vakuuttaneet, ettd toisin kuin ehkd
yksityishenkil6illd, suurten tarjouskilpailujen pitdjien intressi ei perustu markki-
noiden sopimusrakenteen enimmaiskiytt66n, joka hyodyttiisi niitd lyhyelld tahtii-
mella, vaan terveen markkinatilanteen olemassaoloon. Juuri timin vuoksi ne kan-
nattavat yksimielisesti sdint6ja.

23 Kantajat huomauttavat, ettid toisin kuin komissio viittaa, PRC:n tutkimus on
osoittanut, ettei laskentakulujen korvausjirjestelmi ole tehottomampi kuin sellai-
nen jakojirjestelmi, jossa tarjouksentekijille aiheutuneet kulut sisiltyvit sen yleis-
kuluihin.

27+ Kantajat huomauttavat lisiksi, ettei komissio ole ottanut huomioon sitd, ettd
lopulta my&s rakennuttaja hyotyy sellaisesta tarjouskilpailujirjestelmistd, joka joh-
taa selviin ja tarkkoihin tuloksiin. Lisiksi hintojen polkemista vastustava meka-
nismi edistii hollantilaisten markkinoiden avautumista, koska sen seurauksena tar-
jouskilpailun pitdjien on vaikeampi suosia hollantilaisia yrityksii ulkomaalaisten
yritysten vahingoksi.

275 Taltd osin kantajat viittaavat jilleen siithen, mitd ne ovat esittineet ensimmaisen
kanneperusteen toisen osan yhteydessi.

Lopuksi kantajat huomauttavat, ettd tita piittelya tukee hollantilaisten yritysten
voittomarginaalien vihiisyys, joka osoittaa, ettd niiden suuren tuottavuuden tulok-
set jakautuvat urakoitsijoiden ja tarjouskilpailujen pitdjien kesken.
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Ensimmiisen edellytyksen osalta komissio vastaa, ettid se on jo ensimmdisen kan-
neperusteen toisen osan yhteydessi todistanut vairiksi kantajien esittimit sdanto-
jen sisiltda koskevat viitteet.

Komissio tismentid, ettd ilman mahdollisuutta vaikuttaa laskentakulukorvauksiin
tarjouskilpailun pitiji ei voi kantajien kdyttimin sanamuodon mukaan “tehok-
kaasti harkita hyvii ja huonoja puolia” yhden tai toisen sopimuksentekomenettelyn
osalta. Lisiksi UPR:idn liitetyt taulukot osoittavat ainoastaan enimmdismairit,
eivatki tarjouskilpailun pitdjit kykene silloin arvioimaan sopimuksen aiheuttamien
todellisten kulujen miiria.

Komissio huomauttaa lisiksi, etti laskentakulukorvaukset saattavat kannustaa
rakennuttajaa jittimiin kidyttimitd avointa tarjouskilpailumenettelyd. Tassi yh-
teydessi se kantajien esittaimi seikka, etti 16.7.1992 annettu ensimmaiisen oikeus-
asteen tuomioistuimen presidentin mairiys ei ole aiheuttanut avoimien tarjous-
kilpailumenettelyjen lukumairin nousua, ei ole merkittivd huomioon otetun aika-
vilin kestoa ajatellen.

Laskentakulukorvausten jakamisen osalta kantajat huomauttavat lisiksi, ettd tar-
jouskilpailun voittajan perimien miirien ja muille urakoitsijoille jaettujen miirien
vilinen ero vahvistaa tarjouskilpailujen voittajien asemaa hivinneisiin urakoitsijoi-
hin verrattuna.

Komissio huomauttaa lisiksi, ettd PRC:n tutkimus ei osoita, milti osin laskenta-
kulujen korvausjirjestelmi tekee tarjouskilpailumenettelyn tehokkaammaksi,
koska timi tutkimus koskee ylelskulu]en tasoa, joka riippuu niin monista eri teki-
jOista, etti on mahdotonta tehdi siitdi minkiinlaisia johtopaitoksia.
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282 Sitd paitsi komissio huomauttaa, etteivit kantajat ole osoittaneet, ettd koko hollan-
tilaiselle rakennusalalle ominainen hyvi suorituskyky johtuisi siinnoisti, ja kiistii,
ettd siannot toimisivat kaikkien asianomaisten osapuolten tyydytykseksi. Todis-
teena tistd se pitdd Rotterdamin kaupungin tekemai valitusta ja Dennendael BVin
viliintuloa esilli olevassa oikeudenkiyntimenettelyssi.

283 Toisen edellytyksen osalta komissio toteaa, ettd se seikka, ettd tietyt tarjouskilpai-
lun pitdjat kannattavat siintojen muuttamista niiden kertakaikkisen kieltimisen
asemesta, ei riiti vahvistamaan timin edellytyksen tiyttymisti. Dennendael BV:n
viliintulo osoittaa myds, etti tietyt tarjouskilpailun pitdjat suhtautuvat erittiin
varauksellisesti nidihin siintoihin, jotka aiheuttavat niille huomattavaa ja tarpee-
tonta kustannusten nousua.

234+ Komissio huomauttaa lisiksi, ettd hollantilaisen rakennusalan voittomarginaali
kokonaisuudessaan riippuu niin monista tekijdistd, etti on mahdotonta tehdi joh-
topdatdksia siitd, jaiko kuluttajille kohtuullinen osa oletetusta hy6dysti.

s Muilta osin komissio viittaa ensimmiisen kanneperusteen toisen osan yhteydessi
esittimainsd vastaukseen.

Ensimmaisen oikeusasteen tuomioistuimen arviointi

26 Ensimmiisen oikeusasteen tuomioistuin muistuttaa, etti ottaen huomioon perusta-
missopimuksen 85 artiklan 3 kohdassa miirittyjen neljin poikkeusluvan edelly-
tyksen kumulatiivisuus, se keskittyy kasittelyssdin erityisesti kuluttajille jaiviain
kohtuulliseen osaan liittyvdan edellytykseen.
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On syyti huomata, etti kantajien ja komission perustelut sijoittuvat eri tasoille.
Kantajat perustavat kantansa siintdjen mahdollisesti aiheuttamien makrotaloudel-
listen etujen arviointiin. Viitaten makrotaloudellisiin tutkimuksiin, kuten PRC:n
tekemiin tutkimukseen, ne katsovat, ettd alhaisia hintoja ja rajoitettuja voittomar-
ginaaleja noudattavan hollantilaisen rakennusalan suorituskyky todistaa siintgjen
edullisesta vaikutuksesta. Kantajien mielestd timi parempi suorituskyky johtuu
sdinndisti erityisesti sen vuoksi, etti niiden avulla voidaan vilttdi salaisten yhteis-
jirjestelyjen sopiminen Alankomaissa sekd muissa yhteis6n jasenvaltioissa. Siti vas-
toin komission esittimit nikemykset sijoittuvat mikrotalouden tasolle siini, ettd
sen lihtokohtana on jokainen tarjouskilpailun pitdji ja se tutkii sddntdjen vaiku-
tuksia tarjouskilpailun pitijin tilanteeseen. Se katsoo, ettd tima mikrotaloudellinen
lihestymistapa on ainoa mahdollinen, koska toisin kuin kantajat, se kieltiytyy jar-
jestelmillisesti myéntimisti, ettei rakennusalalla urakoitsijoiden vilisid salaisia
yhteisjirjestelyji voitaisi valttis, ja ettd sdintojen ansioksi voitaisiin lukea tillaisten
yhteisjirjestelyjen estiminen. Lisiksi komissio katsoo, etteivit kantajat ole pysty-
neet niyttimiin toteen siintdjen ja hollantilaisen rakennusalan suorituskyvyn
vilistd yhteytti, joka voi johtua muista tekijoista.

Niiden erilaisten siintdihin liittyvien kannanottojen osalta, jotka johtavat vaihte-
leviin ratkaisuihin siitd, voidaanko niille siinnéille myontdd poikkeuslupa perus-
tamissopimuksen 85 artiklan 3 kohdan nojalla, on tirkedd muistaa, ettd ensimmai-
sen oikeusasteen tuomioistuimen harjoittama valvonta, joka koskee komission
perustamissopimuksen 85 artiklan 3 kohdassa annetun harkintavallan nojalla
tekemii monimutkaisia taloudellisia arviointeja kunkin mainitun siinnoksen sisil-
timin neljin edellytyksen osalta, rajoittuu sen varmistamiseen, etti menettely- ja
perustelusiintdja on noudatettu ja tosiseikat ovat aineellisesti oikeita, ja ettei
komissio ole syyllistynyt ilmeiseen harkintavirheeseen eikid toimivallan ylitykseen
(ks. asiat 142/84 ja 156/84, BAT ja Reynolds v. komissio, yhteis6jen tuomioistui-
men tuomio 17.11.1987, Kok. 1987, s. 4487, 62 kohta, ja edelli mainittu ensim-
miisen oikeusasteen tuomioistuimen tuomio asiassa CB ja Europay v. komissio,
109 kohta).

Esilla olevassa asiassa ensimmiisen oikeusasteen tuomioistuimen tehtivini on titen
valvoa, ovatko ne tosiseikat, joihin komissio on perustanut poikkeuslupahakemusta
koskevan hylkiivin paitoksensi, aineellisesti oikeita, ja onko komissio syyllisty-
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nyt ilmeiseen harkintavirheeseen hylkiimilli kantajien ehdottaman makrotalou-
dellisen nikékulman ja omaksumalla siint6ji koskevan mikrotaloudellisen niké-
kulman.

Tassd yhteydessi ensimmiisen oikeusasteen tuomioistuin toteaa, etti komissio on
perustellusti katsonut, ettei kyseisten siint6jen vaikutuksia koskevan tutkimuksen
lihtokohtana ole pidettavi sitd, etti ilman siintdji hollantilaisilla rakennusmark-
kinoilla rikottaisiin vieli vakavammin perustamissopimuksen 85 artiklan 1 kohtaa,
ja ettd komissio voi oikeutetusti katsoa, ettd salaisten yhteisjirjestelyjen sopimiselta
voidaan vilttyi.

Toiseksi ensimmaiisen oikeusasteen tuomioistuin toteaa, ettdi komissio on myds
perustellusti katsonut, etteivit kantajat ole pystyneet esittimilliin makrotaloudel-
lisilla tutkimuksilla ndyttimiin toteen sidintdjen ja hollantilaisen rakennusalan suo-
rituskyvyn vilistd kausaaliyhteytti; timan suorituskyvyn voidaan katsoa johtuvan
useista muista tekijGistd, olettaen ettd sen olemassaolo ylipiitinsi niytetdin toteen.
Tdten PRC:n ensimmaiisen tutkimuksen mukaan (kanne, liite 11, s. 13) tuntia koh-
den laskettu tuottavuus on Alankomaissa erittiin korkea ja rakennustarvikkeet ovat
sielld halvempia kuin ympirilli olevissa maissa. Lisiksi 22.1.1993 piivitysti tutki-
muksesta ilmenee (kantajan vastauksen liite 2, s. 22—24), ettd paras tapa arvioida
rakennusmenetelmii koskevan organisaation tehokkuutta on ilmeisestikin verrata
sopimuskuluja urakoitsijan tuotantokustannuksiin. Siti paitsi timi tutkimus osoit-
taa, ettd tisti nikokulmasta hollantilaiset markkinat eivit ole ranskalaisia markki-
noita tehokkaampia ja ne ovat tehottomammat kuin belgialaiset markkinat, joilla ei
ole kisiteltivini oleviin sdintSihin verrattavaa vastaavaa siitelyi.

Niiden kahden seikan osalta komissio ei ole syyllistynyt ilmeiseen harkintavirhee-
seen, koska se on ottanut huomioon kantajien ehdottaman makrotaloudellisen ana-
lyysin perusteella tekemin toteamuksen siintdjen edullisista vaikutuksista, ja ver-
rannut titi mikrotaloudelliseen analyysiin, joka perustuu konkreettiseen,
tarjouskilpailu tarjouskilpailulta tapahtuvaan siintdjen kiytinnoéllisen kilpailuvai-
kutuksen selvittimiseen kiytinndssi (piitds, 76 ja 120—123 kohta).
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On tirkeii korostaa erityisesti, etti komission kannan oikeudellisuus johtuu muun
muassa siitd, ettd kantajat ovat useaan kertaan huomauttaneet, etti oikeudenhaltijan
suojelumekanismin tarkoituksena on estid hintojen nouseminen perusteettomasti,
miki osoittaa, ettd kantajat itse mydntivit, ettid siintdjen timid puoli tihtia kor-
keamman hintatason yllipitimiseen kuin mihin piadyttdisiin sellaisessa kilpailussa,
johon siinnét eivit ole vaikuttaneet. Jos sallitaan hintojen polkemisen torjuminen,
siitd aitheutuva etu tulee urakoitsijoiden hyviksi. Lisiksi timin mekanismin seu-
rauksena tarjouskilpailun pitiji voi neuvotella ainoastaan oikeudenhaltijan kanssa,
kun taas ilman siintoji se voisi neuvotella tarjouksista niin oikeudenhaltijan kuin
muidenkin kokoukseen osallistuvien urakoitsijoiden kanssa.

Kantajat eivit voi perustellusti viittdi, ettd tillaiset neuvottelut johtaisivat valetd-
mittd tuhoisaan kilpailuun, joka lopulta kiidntyisi tarjouskilpailujen pitdjid itsedin
vastaan. Itse asiassa, kuten komissio on huomauttanut, ei ole mahdollista tehdi
eroa normaalin kilpailun ja tuhoisan kilpailun vililli. Mik3 tahansa kilpailu voi
mahdollisesti olla tuhoisaa tehottomille yrityksille. Tamin vuoksi torjuessaan
tuhoisaksi kutsumaansa kilpailua, kantajat paatyvit vilttimatti rajoittamaan kilpai-
lua ja titen riistimiin kuluttajilta siitd atheutuvat edut.

Samoin on tirkedi korostaa, ettad sopimuskulujen oletettu rajoittaminen hyddyttii
lihes yksinomaan urakoitsijoita. Itse asiassa asettamalla sopimuskulut kokonaisuu-
dessaan tar]ouskllpallun pitdjian kustannettaviksi, t01meenpanru jarjestely pienentii
urakoitsijoiden muutoin maksamia SOplIl‘lllSkUlll)a erityisesti silloin kun ne eivit saa
urakkaa. Tassi on siis kysymyksessi tarjonnan kustannusten siirto kysynnan vas-
tattavaksi. Vaikka on totta, ettei tillainen siirto ole tdysin vailla taloudellista perus-
tetta siltd osin, kuin sopimuskulujen suuruus riippuu erityisesti tarjouskilpailun
pitijin kutsumien urakoitsijoiden lukumiiristi, jota ainoastaan tarjouskilpailun
pitdji voi siis rajoittaa, tillainen sopimuskulujen supistaminen kuitenkin edellyttia,
etti tarjouskilpailun pitdji rajoittaa niiden urakoitsijoiden lukumiirii, joihin se on
yhteydessi, miki merkitsee tarjouskilpailun pitdjin valintamahdollisuuksien kaven-
tamista ja tdten my®&s kilpailun rajoittamista. Siitd huolimatta, ettd timi voi johtaa
tar]ouskﬂpallun pitdjan sopimuskulujen pienemiseen, koska se joutuu tutkimaan
pienemmin tarjousmddrin, timd et ndyttdd varsin vihiiseltd verrattuna aiheutu-
viin haittoihin seki verrattuna urakoitsijoiden tisti jirjestelysti saamiin etuihin.
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29 Sitd paitsi tarjouskilpailujen pitdjien viitetysti saama etu siita, ettei urakoitsijoiden
enid tarvitse laskea yleiskuluihinsa kaikista sellaisista urakoista aitheutuneita lasken-
takuluja, joita ne eivit ole voittaneet, korvaa tarjouskilpailujen pitijille siiti aiheu-
tuvan haitan, ettd ne joutuvat kustantamaan ainoastaan sellaisten urakoitsijoiden
laskentakulukorvaukset, jotka tekevit sainnollisesti paljon sopimuksia sidnt6jd
soveltaen. Itse asiassa ainoastaan harvoin urakoita tarjoava tarjouskilpailun pitdja
joutuu valttimittd maksamaan laskentakulukorvauksia, jotka ylittivit suuresti nii-
den siiti saaman sellaisen edun, etti jirjestelyn vuoksi tarjouskilpailun voittanut
urakoitsija on voinut pienentidi yleiskulujaan ja siten myos hintatarjoustaan.
Lisiksi jirjestelyn seurauksena tarjouskilpailun pitijit, jotka haluavat pyytdi tar-
jouksia suurelta urakoitsijajoukolta, joutuvat vilttimattdi maksamaan laskentaku-
lukorvauksia, jotka ylittivit huomattavasti ilman jirjestelyi niiden vastattavaksi
tulevat kulut.

27 On lisiksi syytd muistaa, ettd komissio on oikeutetusti katsonut, ettd timi jirjes-
tely vihentdd avoimen tarjouskilpailumenettelyn kiyttda (ks. edelli kohta 232), ja
etti ensimmdisen oikeusasteen tuomioistuimen presidentin miiriystid seuraava

aikavili ei ollut merkityksellinen.

28 Huolimatta siitd, ettd laskentakulukorvausjirjestely saattaa aiheuttaa markkinoiden
| sopimuskulujen yleisen pienenemisen, se ei siis johda timin kulujen pienenemi-
sestd aiheutuvan siiston kohtuulliseen jakamiseen urakoitsijoiden ja tarjouskilpai-
lun pitdjan valilla.

29 Toisin kuin kantajat viittavat, kaikki markkinoilla toimivat osapuolet eivit ole
samaa mielti. Itse asiassa Rotterdamin kaupungin komissiolle osoittamasta valituk-
sesta ilmenee selvisti, ettd ensin mainittu vastustaa laskentakulujen korvausmeka-
nismin siilyttimistd sen sidnnoilli jirjestetyssi muodossa. Erityisesti se korostaa

sitd, ettd laskentakulukorvauksen miiri on lilan suuri, eiki mikiin oikeuta niiden

laskemista kdyttimalld pohjana alhaisimman valkoisen hinnan asemesta eri urakoit-
sijoiden luovuttamien valkoisten hintojen keskiarvoa.
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Edelld olevan perusteella komissio on oikeutetusti katsonut, etteivit sainnot jiti
kuluttajille kohtuullista osuutta niiden aiheuttamasta hy6dysti, erityisesti sen
vuoksi, ettd niissd siddetiin tarjouskilpailujen pitdjien kustantamien laskentakulu-
jen korvaamisesta seki oikeudenhaliijan suojelusta sitd vastaan, ettd tarjouskilpai-
lun pitdji voisi neuvotella muiden kokoukseen osallistuvien urakoitsijoiden kanssa.

2) Rajoitusten vilttimittémyys ja kilpailun estimismahdollisuuden puuttuminen

Asianosaisten perustelut

Ilmoitettujen sdintdjen osalta kantajat huomauttavat, etti kilpailunrajoitukset ovat
vilttdimattémid niiden tavoitteiden saavuttamiseksi, eli hintojen polkemisen torju-
miseksi ja markkinoiden sopimusrakenteen tehokkuuden parantamiseksi. Ne muis-
tuttavat, ettei komissio ole ottanut huomioon oikeudenhaltijan suojelumekanismin
ja laskentakulujen korvausmekanismin seka takuurahaston aseman merkitysti. Nii-
den mielestd on tavanomaista, ettid ensin mainittu tulee kysymykseen ainoastaan
silloin, kun on esitetty vertailukelpoisia tarjouksia, minkd vuoksi paitoksen
125 kohta on siten virheellinen. Toisena mainitun osalta nimenomaan korvauksen
kiinteys ja kokonaisvaltaisuus sallii kilpailun edistimisen, piinvastoin kuin henki-
l6kohtainen korvausjirjestelmi, joka olisi lisaksi kdyttokelvoton, toisin kuin pai-
toksen 126 kohdassa viitetddn. Alihankintaa koskevat sadnnét eivit myoskiin tue
komission nikokantaa.

Lisdksi kantajat muistuttavat, ettd ne olivat ilmoittaneet komissiolle olevansa val-
miita keskustelemaan sen kanssa sdantGjen eri osien tarpeellisuudesta, ja etti ne oli-
vat tassa yhteydessi esittineet useita jirjestelyn olennaisia kohtia koskevia muutos-
ehdotuksia. Vastauksena niihin ehdotuksiin komissio oli antanut ymmairtai, etti se
aikoi kieltdd mainitut sadnnét kokonaisuudessaan, ja teki siten turhaksi kaikenlaiset
keskustelut niiden tiettyjen kohtien vilttaimittomyydestd. Kieltiytymaillid keskuste-

II - 386



303

304

305

306

SPO ym. v. KOMISSIO

lemasta niisti ehdotuksista komissio on tehnyt todettujen kilpailunrajoitusten vilt-
timittdmyytti koskevaan edellytykseen liittyvin arviointivirheen.

Kantajat huomauttavat komissiota vastaan, etti SPO:n esittimit muutosehdotukset
voidaan kisitelld tissi oikeudenkiynnissi. Itse asiassa esilld olevan tapauksen olo-
suhteet- huomioon ottaen, komission kidyttiytyminen hallinnollisen menettelyn
aikana pitiisi kokonaisuudessaan saattaa ensimmdisen oikeusasteen tuomioistuimen
kisiteltaviksi; muutoin kantajien puolustautumisoikeutta loukataan. Itse asiassa on
kysymys SPO:n esittimien muutosehdotusten hylkiyspiitoksen laillisuuden saat-
tamisesta ensimmiisen oikeusasteen tuomioistuimen kisiteltivaksi, koska kantajat
eivit ole voineet nostaa kannetta perustamissopimuksen 173 artiklan nojalla niistd
hallinnollisista kirjeists, joilla nimi ehdotukset on hylitty (ks. asia T-116/89, Vere-
niging Prodifarma ym. v. komissio, ensimmdisen oikeusasteen tuomioistuimen tuo-
mio 13.12.1990, Kok. 1990, s. 11-843).

Kantajat huomauttavat lisiksi, etti ottaen huomioon esilli olevan tapauksen olo-
suhteet, kantajia ei voida arvostella siit3, etti ne eivit ole sisdllyttineet niitd muu-
toksia siintoihin eivitki muodollisesti muuttaneet siintdji koskevaa ilmoitusta.
Itse asiassa niiden muutosten seuraukset, niin SPO:n organisaation kuin sen hen-
kildkunnan kannalta, olivat niin merkittivit, ettei ollut tarkoituksenmukaista eiki
mahdollista, ainakaan suurten linjojen osalta, esittad tdysin muutettuja UPR:id
ennen komission hyviksymisti. Lisiksi SPO oli tarkoituksellisesti saattanut nimi
ehdotukset komission kisiteltiviksi sen 13.1.1988 tekemin ilmoituksen yhteydessd
selittien, etti se oli valmis muuttamaan ilmoitettuja sdint6ji ehdotusten mukaisesti,
jos komissio olisi antanut sithen hyviksyntinsi.

Timin jilkeen kantajat selittivit ne seikat, joiden perusteella heidin siint6ihin
tekeminsi muutosehdotukset tiyttivit perustamissopimuksen 85 artiklan 3 koh-
dassa mairityt edellytykset.

Lopuksi kantajat huomauttavat, etti muutokset olisivat poistaneet kaikki urakoit-
sijoiden mahdollisuudet — teoreettisetkin — viiristdi kilpailua.
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Komissio vastaa ilmoitettujen siintSjen osalta viittaamalla piidtoksen sisiltéon
(124—128 kohta) ja ensimmaiisen kanneperusteen toisen osan hylkiimiseen. Se
toistaa erityisesti, ettd jirjestelma, jossa kaikki tarjouksentekijit saavat rakennutta-
jan maksaman korvauksen, ei edisti tarjouskilpailumenettelyn tehokkuutta. Se
huomauttaa lisiksi, etti takuurahaston suorittamat korvaukset silloin, kun urakan
on voittanut jokin ulkopuolinen yrittiji (outsider), antavat SPO:n jisenini oleville
tarjouksentekijéille yhteisen puolustautumiskeinon ulkopuolisia vastaan.

Sdintjen muutosehdotusten osalta, joista on neuvoteltu komission toimivaltaisen
osaston kanssa, komissio vastaa, ettd nimi ehdotukset eivit olisi voineet poistaa
komission sdintdja vastaan esittimii moitteita. Tamin vuoksi komission osasto on
hylinnyt muutosehdotukset.

Komissio huomauttaa lisiksi, ettd koska kantajat eivit olleet muuttaneet siintdji
ehdotustensa mukaisesti eivitki muuttaneet niiti koskevaa ilmoitustaan, komis-
siolla et ollut paatoksessiin syyti kisitelli muutosehdotuksia. Timin seurauksena
piitds koskee siintdji yksinomaan siini muodossa, kun ne olivat piitosti tehti-
essd, sisiltimittd kantajien esittimii muutosehdotuksia. Tassi yhteydessi muutos-
ehdotukset ovat merkityksettdmii (ks. asia T-66/89, Publishers Association v.
komissio, ensimmiisen oikeusasteen tuomioistuimen tuomio 9.12.1992, Kok. 1992,
s. 11-1995, 90 kohta). Niin tehdessiin komissio ei ole estinyt kantajia valittamasta
muutosehdotusten hylkiimisestd, koska olisi riittinyt, ettd kantajat olisivat sisil-
lyttineet mainitut muutokset siintoihin ja muuttaneet ilmoitustaan, jotta komis-
sion olisi ollut tehtdvi niitd koskeva ratkaisu laiminlyéntikanteen uhalla (ks. asia
T-23/90, Peugeot v. komissio, ensimmiisen oikeusasteen tuomioistuimen tuomio
12.7.1991, Kok. 1991, s. I1-653). Ilmoituksen muuttaminen on vilttimitonti, koska
ainoastaan asianmukaisesti ilmoitetuille sopimuksille voidaan myéntii poikkeus-
lupa. Komissio tismentii, ettd kantajat olisivat voineet tyytyd muuttamaan ilmoi-
tustaan panematta ehdotettuja muutoksia vilittdmisti tiytintéon, siltd osin kuin
niiden tdytintdénpano olisi ollut kiytinndssi vaikeaa.
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Ensimmaiisen oikeusasteen tuomioistuimen arviointi

Ensimmiisen oikeusasteen tuomioistuin toteaa ottaen huomioon, etteivit siinnot
jati kuluttajille kohtuullista osuutta niisti atheutuvasta hyddysta, ettei niiden aihe-
uttamat kilpailunrajoitukset ole vilttimittémid kantajien esittimien tavoitteiden
saavuttamiseksi, eli markkinoiden sopimusrakenteen parantamiseksi rajoittamalla
sopimuskuluja ja hintojen polkemisen aiheuttaman tuhoisan kilpailun torjumiseksi.
Itse asiassa komissio on oikeutetusti katsonut, etteivit sen havaitsemat vakavat kil-
pailunrajoitukset olleet vilttimittdmia sidntdjen sisiltimien tavoitteiden saavutta-
miseksi.

Tissi yhteydessi on ensiksi syyti todeta, etti se seikka, ettd oikeudenhaltijan koko
nimitysmenettely tapahtuu tarjouskilpailun pitdjin poissaollessa, ei niytdi milliin
tavalla vilttimirtomalti niiden tavoitteiden saavuttamiseksi. Itse asiassa tarjouskil-
pailun pitiji on itse parhaassa asemassa ratkaisemaan hintatarjousten vertailukel-
poisuuden yhdessi urakoitsijoiden kanssa varmistaakseen sen, etteivit kokouksen
aikana vaihdetut tiedot vahingoita kilpailua seki vilttiikseen sen, ettd eri urakoit-
sijoiden luovuttamia hintoja muutetaan joidenkin urakoitsijoiden kilpailuedun
parantamiseksi ja toisten urakoitsijoiden kilpailuhaitan pienentimiseksi.

Toiseksi on syyti todeta, etti se seikka, ettd alihankintaa koskevien siintdjen
yhteydessi ainoastaan sellaiset alihankkijat, jotka ovat tehneet tarjouksen tarjous-
kilpailun voittaneelle paaurakoitsijalle, hy6tyvit laskentakulukorvauksesta, osoit-
taa, etteivit kantajat itse pidd markkinoiden sopimusrakenteen parantamisen kan-
nalta vilttimittdmini asettaa jokaisen rakennuttajan kustannettavaksi kaikkia sen
tarjouspyynndn aiheuttamia laskentakuluja. Kantajat eivit my6skiin ole pystyneet
niyttimiin toteen siti, etti laskentakulukorvausten mairi vastaisi yleisesti urakoit-
sijoiden todellisten kulujen keskiarvoa. Tastd nik6kulmasta on syytd todeta, ettd
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niiden korvausten erilaiset laskentaperusteet niyttivit erittiin korkeilta, kuten
Rotterdamin kaupunki on valituksessaan korostanut. Siti paitsi se, etti laskentaku-
lukorvausten laskemisessa kiytetyt taulukot ovat enimmaiismaiirii, joita ei aina saa-
vuteta, eiki tarjouskilpailun pitdjille ilmoiteta sovelletusta taulukosta, jonka sovel-
tamisesta se ei voi tehdd valitusta, osoittaa, ettei sddnn6illi milldin tavalla pyritd
varmistamaan sitd, ettei laskentakulukorvaus ylitd sitd vilttdimaténtd maird, jolla
eri urakoitsijoiden sopimuskulut katettaisiin.

Ensimmiisen oikeusasteen tuomioistuin muistuttaa, etti oikeudenhaltijan suojelu
johtuu tarjoushalukkaiden urakoitsijoiden yhteisjirjestelysti, johon tarjouskilpai-
lun pitiji ei voi osallistua, ja joka korvaa tarjouskilpailun pitdjan valinnan pelkis-
tdin urakoitsijoiden yhteiselld paitsksell.

Edelli olevan seurauksena kantajien komissiolle ilmoittamat sddntSjen sisaltamit
kilpailunrajoitukset eivit ole vilttimattdmid siintojen tavoitteiden saavuttamiseksi.

Tisti syystd kantajien esittimait viitteet on tiltd osin hylittava.

Lisiksi ensimmiisen oikeusasteen tuomioistuin katsoo, etti komissio on oikeute-
tusti jittanyt lausumatta piatSksessiin kantajien muutosehdotuksista, jotka ne ovat
esittineet vuoden 1991 huhtikuun ja vuoden 1992 tammikuun viliseni aikana
komission kanssa kiymiensa keskustelujen yhteydessi, koska kantajat eivit olleet
peruuttaneet ensimmadistd ilmoitustaan eivitkid muodollisesti ilmoittaneet muutok-
staan komissiolle. Timin seurauksena komission on pitinyt kisitelld sddnnét
sellaisina kuin ne on ilmoitettu, eikd silli muodollisen ilmoituksen puuttuessa
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ole ollut toimivaltaa ratkaista muutosehdotusten sopivuutta perustamissopimuksen
85 artiklan 3 kohdan kannalta.

Tidstd syystd kantajat eivit voi moittia komissiota siit, ettd se on kisitellyt ainoas-
taan sille ilmoitetut sddnnot.

Kuten komissio on huomauttanut, timi ratkaisu ei poista kantajilta oikeussuoja-
keinoa, jonka avulla ne voivat saattaa tuomioistuimen tutkittavaksi sen, onko
perustamissopimuksen 85 artiklan 3 kohtaa noudatettu silloin, kun komissio on
epavirallisesti hylinnyt niiden muutosehdotukset. Itse asiassa, jos kantajat olisivat
halunneet ensimmiisen oikeusasteen tuomioistuimen tuomitsevan timin hylkaivin
paitoksen, olisi riittinyt, jos ne olisivat sisillyttineet muutokset sddntoihin ja
ilmoittaneet ne uudelleen tai muuttaneet siintdja koskevaa ilmoitusta. Jollei komis-
sio olisi nididen ilmoitusten yhteydessi tehnyt paitdsti, kantajat olisivat voineet
nostaa laiminlydntikanteen pakottaakseen komission tekemiin paitoksen (edelld
mainittu asia Peugeot v. komissio).

Kantajat eivit myoskiin endd voi vedota sithen, ettd siintdjen valittémalli muut-
tamisella olisi ollut lilan merkittivii seurauksia heidin toiminnalleen, eivitki he
siten voineet tehdi tillaista muutosta ilman takeita komission my6ntimaistid poik-
keusluvasta. Jotta komissiota voitaisiin tosiasiassa pitdi velvollisena tekemiin kan-
tajien esittimid muutosehdotuksia koskeva p3itds, kantajien ei ole vilttimattd saa-
tettava muutoksia voimaan, vaan niiden on ainoastaan hyviksyttivi ne ja tehtivd
muodollinen niitd koskeva ilmoitus komissiolle.

Edelld olevasta seuraa, ettd ottaen huomioon perustamissopimuksen 85 artiklan
3 kohdan mukaisen poikkeusluvan myontimiselle asetettujen neljin edellytyksen
kumulatiivisuus, on aihetta hylati kantajien esittimin toisen kanneperusteen toinen
osa ilman, etti olisi tarpeen tutkia neljinnen edellytyksen tiyttymista.
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Kolmas osa: suhteellisuus- ja toissijaisuusperiaatteiden loukkaaminen

Asianosaisten perustelut

Kantajat korostavat, ettd kieltiytymilld my6ntimistd poikkeuslupaa perustamisso-
pimuksen 85 artiklan 3 kohdan nojalla komissio on loukannut suhteellisuus- ja
toissijaisuusperiaatteita.

Suhteellisuusperiaatteen osalta kantajat esittavit, ettd kieltimalld siannot kertakaik-
kisesti ja kieltdytymilli myéntimistd niille poikkeuslupaa komissio on ylittinyt
perustamissopimuksen tavoitteiden saavuttamisen kannalta tarpeelliset toimenpi-
teet, tai jopa paitynyt niiden tavoitteiden vastaiseen tulokseen, ottaen huomioon
kyselsen alan erityispiirteet. Todisteena tistd kantajat esittdvit markkinoilla toimi-
vien eri osapuolten nikdkantoja, jotka kaikki vastustavat sddntdjen kertakaikkista
kieltimisti. Puolustaen jiykkii ja abstraktia kilpailunakymai estimilld kaikenlai-
nen kilpailun siintely markkinoilla, komissio on loukannut suhteellisuusperiaa-
tetta, joka edellyttidi komission edistivin “tehokasta kilpailua”. Siti paitsi komissio
on loukannut suhteellisuusperiaatetta, koska se ei ole edes harkinnut mahdolii-
suutta myontdd ehdollista tai raportointivelvollisuuden sisiltimii mairiaikaista
poikkeuslupaa. Komissio on niin ikiin loukannut suhteellisuusperiaatetta, koska se
ei ole rajoittanut puuttumistaan sithen, mika on ehdottoman vilttimatonti takaa-
maan muissa jisenvaltioissa toimivien yrittijien vapaan pdisyn hollantilaisille
rakennusmarkkinoille. Komission ei olisi pitinyt puuttua asioihin myoskiin sen
vuoksi, ettd esilld oleva tapaus koskee yksid ainoita kansallisia markkinoita, joilla
seurattava kilpailupolitiikka on suoraan sidottu aluesuunnittelupolitiikkaan, joka ei
kuulu komission toimivaltaan.

Toissijaisuusperiaatteen osalta kantajat esittivit, ettdi Alankomaiden viranomaiset
ovat niiden hollantilaisiin rakennusmarkkinoihin liittyvin kokemuksensa vuoksi
huomattavasti komissiota paremmassa asemassa soveltamaan kilpailuoikeutta
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kyseisiin sdintoihin. Tissi yhteydessi kantajat tismentivit, ettei Alankomaiden
viranomaisia voida arvostella siitd, etteivit ne ole ryhtyneet toimenpiteisiin kilpai-
lun edistimiseksi, koska ne ovat kieltineet tiettyji, kansallisen kilpailuoikeuden
vastaisena pitimidin saintdjen osia.

Lopuksi kantajat lisadvit, ettd suhteellisuusperiaatteen loukkaamisen tuomitsemi-
nen on tuomioistuimen tehtivi, ja ottaen huomioon, ettdi komission itsensi
mukaan timi periaate on ollut voimassa implisiittisesti ennen sen nimenomaista
kirjaamista EY:n perustamissopimuksen 3 b artiklan 2 kohtaan, komissio ei voi
viittdd, ettei paitdsti voida valvoa timin periaatteen kannalta sen vuoksi, ettd se on
tehty ennen Euroopan unionin perustamissopimuksen voimaantuloa.

Komissio vastaa, etti kantajat kiistivit tilli kanneperusteellaan piitSksen tarkoi-
tuksenmukaisuuden, joka peruste on tehoton, silloin kun komission 85 artiklan
1 ja 3 kohtaan liittyvit perustelut ovat laillisia.

Toissijaisuusperiaatteen osalta komissio toteaa, ettd nykyisessd asiaintilassa toissi-
jaisuusperiaate ei kuulu niihin yleisiin oikeusperiaatteisiin, joihin nihden Euroopan
unionin sopimuksen voimaantuloa edeltineiden yhteisén siidésten laillisuutta on
arvioitava.

Ensimmaiisen oikeusasteen tuomioistuimen arviointi

Ensimmiisen oikeusasteen tuomioistuin katsoo todettuaan komission perustellusti
katsoneen, etteivit ilmoitetut sidnnét tiyttineet perustamissopimuksen 85 artiklan
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3 kohdan mukaisen poikkeusluvan saamiseksi miirittyja toista ja kolmatta edel-
lytystd, ettei tissd tapauksessa voi olla kysymys suhteellisuusperiaatteen loukkaa-
misesta. Niin on etenkin sen vuoksi, etta seka hallinnollisen menettelyn ettd ensim-
miisen oikeusasteen tuomioistuimen kisittelyn aikana kantajat ovat korostaneet
sitd, ettd sianndt muodostavat yhden kokonaisuuden, jonka eri osia ei pidd keino-
tekoisesti eristda.

Sitd paitsi kantajien esittimit perusteet paitoksen tarkoituksenmukaisuuden kiista-
miseksi perustuvat, kuten komissio on huomauttanut, siihen virheelliseen kisityk-
seen, ettd kaikki markkinoilla toimivat osapuolet kannattaisivat sddntojen siilytta-
misti, vaikka sekid Rotterdamin kaupungin etti kuluttajajéirjest('ijen mielesta niihin
olisi pitinyt tehdd huomattavia muutoksia, jotta niille olisi voitu myontida perus-
tamissopimuksen 85 artiklan 3 kohdan mukainen poikkeuslupa.

Edelld olevan perusteella kantajien suhteellisuusperiaatteen loukkaamista koskevat
viitteet on hylittava.

Toissijaisuusperiaatteen osalta ensimmaiisen oikeusasteen tuomioistuin toteaa, ettd
EY:n perustamissopimuksen 3 b artiklan 2 kohta ei ollut vield voimassa paitSksen-
tekohetkelli, eiki sille voida antaa taannehtivaa vaikutusta.

Lisiksi on tiarkedi korostaa, ettd toisin kuin kantajat ovat viittineet, toissijaisuus-
periaate ei ennen Euroopan unionin sopimuksen voimaantuloa ollut yleinen
oikeusperiaate, jonka kannalta yhteison siiddsten laillisuutta olisi pitinyt valvoa.
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32 Tasti syysti kantajien toissijaisuusperiaatteen loukkaamista koskevat viitteet on

333

334

335

hylattiva.

Edelli olevan perusteella kantajien esittimi perustamissopimuksen 85 artiklan
3 kohdan rikkomista koskeva toinen kanneperuste on hylattivi.

Kolmas kanneperuste: asetuksen N:o 17 4 artiklan 2 kobdan 1 alakobhdan ja
15 artiklan 2 kohdan rikkominen

Ensimmiinen osa: rikkomisen puuttuminen ja vapautus sakoista

Asianosaisten perustelut

Kantajat muistuttuvat, etti ne ovat ensimmiisen kanneperusteensa yhteydessi
osoittaneet, etteivit ne olleet rikkoneet kilpailusadnnoksia. Ne katsovat siten, ettd
niille asetetut sakot on poistettava, jos tami peruste hyviksytiin.

Lisiksi kantajat toteavat, ottaen huomioon, etti vanhat sdinnét kuuluivat asetuksen
N:o 17 4 artiklan 1 kohdassa siidetyn ilmoitusvelvollisuuden alaan, etti komissio
on rikkonut timin siinnoksen 2 kohdan 1 alakohtaa. Sddntdjen ollessa yritysten
yhteenliittymien piitdksii, ne on vapautettu ilmoitusvelvollisuudesta, koska yhta
lukuun ottamatta (ZNAV) kaikki asianomaisen yhteenliittymin jisenet kuuluvat
samaan jisenvaltioon eiki kukaan ulkomaalainen urakoitsija ollut koskaan ollut
yhdenkiin niiden yhdistyksen jisen kyseisend aikana.
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Kantajat huomauttavat toissijaisesti, etti jos komission vaatimuksen mukaisesti
edellytykseni pidetiin siintdihin sitoutumista, yksikiin ulkomaalainen ei ollut
sitoutunut niihin kolmeen siint56n ainakaan kyseiseni aikana, eikd komissio ole
niyttinyt toteen painvastaista muiden sdintSjen osalta, varsinkaan koko aikavilin
osalta.

Kantajat huomauttavat, ettd ottaen huomioon asetuksen N:o 17 4 artiklan 2 kohta,
komissio ei voi moittia kantajia siitd, etteivdt ne olleet tehneet vanhoja sdintoji
koskevaa ilmoitusta. Itse asiassa kantajat ovat voineet kohtuullisesti katsoa, ettei
ilmoituksen puuttuminen poista mahdollisuutta myoéntid poikkeuslupa. Perustel-
lakseen sakot 4 artiklan 2 kohdan kannalta, komission olisi pitinyt ainakin osoit-
taa, etti kunkin kantajan olisi pitinyt huomata jo useita vuosia sitten, ettei van-
hoille siinnéille olisi koskaan voitu myontii poikkeuslupaa. Komissio ei ole
pystynyt titd osoittamaan.

Komissio aloittaa muistuttamalla, etti se on niyttinyt toteen oikeudellisesti riit-
tivilli tavalla, ettd perustamissopimuksen 85 artiklan 1 kohtaa on rikottu.

Asetuksen N:o 17 4 artiklan 2 kohdan 1 alakohdan rikkomisen osalta komissio
tismentii, etti kantajien perustelut ovat merkityksettomii siltd osin, kuin sakot
koskevat 1.4.1987 ja 13.1.1988 valisti aikaa.

Komissio huomauttaa lisiksi, etti olettaen, quod non, ettei vanhoja sdint6jd olisi
tarvinnutkaan ilmoittaa, asetuksen N:o 17 4 artiklan 2 kohdan 1 alakohdassa ei
myoénneti minkiinlaista vapautusta sakoista, silli vanhoille sidnnéille ei koskaan
olisi voitu mydntid poikkeuslupaa, siltd osin kuin ne sisiltavit vield vakavampia
kilpailurajoituksia kuin UPR:t, joille ei mydskiin myonnetty poikkeuslupaa.
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Lopuksi komissio muistuttaa, etti asetuksen N:o 17 4 artiklan 2 kohdan 1 alakoh-
dassa tarkoitettu vapautus ilmoitusvelvollisuudesta ei tarkoita, ettei sakkoa voida
miiriti asianomaisen sopimuksen tai paatoksen tuomitsemiseksi.

Ensimmaiisen oikeusasteen tuomioistuimen arviointi

Ensimmiisen oikeusasteen tuomioistuin toteaa, etti yhteisjen tuomioistuimen
vakiintuneen oikeuskiytinnén mukaan asetuksen N:o 17 15 artiklan 5 kohdan a
alakohdassa tarkoitettu kielto miiriti sakkoa koskee ainoastaan todellisuudessa
ilmoitettuja sopimuksia eiki ilmoitusvelvollisuudesta timin asetuksen 4 artiklan
2 kohdan 1 alakohdan nojalla vapautettuja sopimuksia (asiat 240/82—242/82,
261/82, 262/82, 268/82 ja 269/82, Stichting Sigarettenindustrie ym. v. komissio,
yhteisjen tuomioistuimen tuomio 10.12.1985, Kok. 1985, s. 3821, 73—78 kohta).

Tistd syystd siiti huolimatta, etti vanhat siinnét kuuluvat asetuksen N:o
17 4 artiklan 2 kohdan soveltamisalaan, komissio voi pitevidsti midriti sdintoja
soveltaneille kantajille sakkoja, silloin kun niiti sadntGji ei ole ilmoitettu.

Lisiksi ensimmiisen oikeusasteen tuomioistuin muistuttaa, etti komissio on oikeu-
tetusti katsonut, etti siinnot rikkoivat perustamissopimuksen 85 artiklan 1 kohtaa.

Tamin seurauksena kanneperusteen timi osa on hylittiva.
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Toinen osa: tahallisuuden tai huolimattomuuden puuttuminen

Asianosaisten perustelut

Kantajat huomauttavat komission piitdksessiin viittineen, ettid kantajat ovat rik-
koneet kilpailusdinnoksid “tahallisesti tai ainakin torkedstd huolimattomuudesta”,
toisin sanoen niin sanotusta harkitusta huolimattomuudesta. Kantajat huomautta-
vat, ettd sakon miiri on vahvistettu timin arvioinnin perusteella, vaikkei kantaja
ole syyllistynyt huolimattomuuteen tai vieli vihemmin t6rkedin huolimattomuu-
teen. Komission olisi pitinyt osoittaa, ettd kantajat tiesivit tai niiden olisi pitinyt
tietdd, ettd sadnndt kuuluivat 85 artiklan 1 kohdan soveltamisalaan, eiki niille olisi
voitu mydntid poikkeuslupaa perustamissopimuksen 85 artiklan 3 kohdan nojalla.
Ne esittivit, ettd kahdesta ensimmiisesti kanneperusteesta seuraa, etti jos rikko-
mus oli tehty, se ei ollut ilmeinen eiki siti, etteivit kantajat olleet tietoisia rikko-
muksestaan, voitu pitii huolimattomuutena.

Kantajat huomauttavat, etti eri tekijit ovat mydotivaikuttaneet siihen, etti ne ovat
olleet vakuuttuneita siintSjen laillisuudesta: ensiksi Alankomaiden kilpailuviran-
omainen on aina valvonut aktiivisesti siint6ji, minki tuloksena oli
29.12.1986 annettu kuninkaallinen asetus, jolla UPR:t on nimenomaisesti uudelleen
laillistettu kilpailuoikeuden kannalta; toiseksi tutkijat ja asianomaiset yritykset,
jotka ovat aina kiinnittineet huomiota siintoihin, eivit nekiin ole koskaan esit-
tineet vihiisintakiin epiilysti sainndsten sopivuudesta yhteisoén kilpailuoikeuden
kannalta; tietyt tutkijat ovat olleet jopa siti mielti, etteivit si4nnét rajoittaneet kil-
pailua; kolmanneksi eri markkinaosapuolien asenne erityisesti kysynnin osalta vah-
visti kantajien kisitystd; neljinneksi se, ettei komissio ollut vastustanut siintéji
ennen vuotta 1987, vaikka se oli todennikéisesti ollut jo kauan niisti tietoinen,
koska ne olivat julkisia ainakin vuodesta 1982 alkaen, jolloin niiti oli kisitelty
yhteis6jen tuomioistuimessa asiassa Peters Bauunternehmung (asia 34/82, tuomio
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22.3.1983, Kok. 1983, s. 987), osaltaan vahvisti kantajien kisitystd siitd, ettd sdannot
olivat yhteisdoikeuden kannalta laillisia. Taltd osin kantajat viittaavat taloudellisen
yhteisty6n ja kehityksen jirjestdn (OECD) vuodelta 1976 olevaan tutkimukseen,
joka koskee erityisesti yhteisjirjestelyji rakennusteollisuuden alalla. Tissd tutki-
muksessa, jota komissio ei voi olla tuntematta, kisitelldin laajasti yhtd UPR:id edel-
taneistd sidnndisti.

Kantajien mukaan komission viittimin rikkomisen dirimmiinen vakavuus sopii
yhti huonosti yhteen sen kanssa, etti hallinnollisen menettelyn aikana komissio ei
itse pitkdin aikaan ollut varma yhteisén kilpailuoikeuden soveltumisesta. Lisiksi
puolustuskirjelmisti ilmenee, ettid komissio on itse tarkoituksellisesti lykinnyt tut-
kimuksen aloittamista pitimilld yhteyttd hollantilaisiin viranomaisiin.

Lisiksi kantajat huomauttavat, etti ottaen huomioon, ettd komissio on itse my6n-
tinyt miirinneensi sakkoa vanhojen siintSjen vuoksi, kantajien piittely on sitid-
kin pitevimpii, silli komissiolla on velvollisuus niyttdd toteen kunkin ala- tai
aluekohtaisista siinndisti vastaavan yhdistyksen tahallisuus tai torked huolimatto-
muus, vaikka nimi yhdistykset eivit voineet olla tietoisia siitd, ettd jisenvaltioiden
vilisen kaupan haittaamiseen liittyvi edellytys tiyttyi, koska kyseisilld maantieteel-
lisilli ja sddntdjen kattamilla tuotemarkkinoilla ei kidytinnéllisesti katsoen ollut
kansainvilistd kauppaa.

350

Komissio vastaa, etti on merkityksetonti tutkia, ovatko kantajat rikkoneet perus-
tamissopimuksen 85 artiklan 1 kohdassa miarittyd kieltoa tahallisesti vai ei. Tar-
kedi on sen selvittiminen, tiesivitkd kantajat tai olisiko niiden pitinyt tietds, ettd
siinnot rajoittivat kilpailua ja ne saattoivat vaikuttaa jisenvaltioiden viliseen kaup-
paan (ks. edelli mainitut yhteisdjen tuomioistuimen tuomiot asiassa Miller v.
komissio; asiat 32/78, 36/78—82/78, BMW ym. v. komissio, tuomio 12.7.1979,
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Kok. 1979, s. 2435; asiat 96/82—102/82, 104/82, 105/82, 108/82 ja 110/82, IAZ ym.
v. komissio, tuomio 8.11.1983, Kok. 1983, s. 3369; edelld mainittu asia Stichting
Sigarettenindustrie ym. v. komissio; ja asia T-61/89, Dansk Pelsdyravlerforening v.
komissio, ensimmdisen oikeusasteen tuomioistuimen tuomio 2.7.1991, Kok. 1992,
s. 11-1931, 157 kohta). Tassi tapauksessa komissio ei ymmirri, miten kantajat oli-
sivat voineet olla tietimittdmii siitd, ettd esilld olevan kaltainen jirjestely rajoittaa

kilpailua.

Tamin jilkeen komissio osoittaa vairiksi ne erilaiset tekijit, joiden perusteella kan-
tajat kiistdvit syyllistyneensi torkedin huolimattomuuteen. Ensiksi kantajat yrit-
tivit antaa sen vidrin kisityksen, ettdi Alankomaiden viranomaiset olisivat tiysin
hyviksyneet siinnét, vaikka 29.12.1986 annetun kuninkaallisen asetuksen Wet eco-
nomische mededingingin (taloudellista kilpailua koskevan laki) 10 artiklassa siide-
tdin, etteivit tietyt vanhojen sdintdjen osat ole sitovia. Timin siinnoksen tarkoi-
tuksen mukaan se, ettei joitakin sdint6ji julisteta sitomattomiksi, merkitsee vield
selvemmin, ettd viranomaiset eivit katso niiden olevan yleisen edun vastaisia. Tami
asenne ei milldin tavalla tarkoita, etteivit asianomaiset siinnét rajoittaisi kilpailua.
Lisiksi niiden vaikutukset jisenvaltioiden viliselle kaupalle ovat timin siinnoksen
kannalta merkityksettémia.

Toiseksi komissio huomauttaa, etti kantajien mainitsemat kaksi tutkijaa ovat arvi-
oineet sidntdjen rajoittavan kilpailua. Sitd paitsi kantajat eivit ole voineet kuvitella,
etteivit siddnndt olisi voineet vaikuttaa jisenvaltioiden viliseen kauppaan silli
perusteella, ettd niiden soveltaminen rajoittuu Alankomaiden alueelle (titi koskien
ks. myds yhteis6jen tuomioistuimen tuomio asiassa Stichting Sigarettenindustrie
ym. v. komissio, 65 kohta). Vaikka hollantilaiset viranomaiset olivat jollain tavalla
antaneet ymmirtdd, ettd 85 artikla ei soveltunut esilli olevaan tapaukseen, se ei
vapauta kantajia vastuusta.

Komissio huomauttaa, etti jos kantajat ovat todella olettaneet, etti siinnot oikeut-
tavat poikkeuslupaan perustamissopimuksen 85 artiklan 3 kohdan nojalla, ne
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olisivat tehneet komissiolle ilmoituksen. Ne ovat kuitenkin tehneet ilmoituksen
vasta sen jilkeen, kun komissio oli jo aloittanut tutkimuksensa.

Komissio katsoo, etti koska vanhoja siint6ji ei koskaan ollut ilmoitettu, kantajat
eivit voi vedota siihen, ettei komissio ole puuttunut niihin, koska komissio ei ollut
tietoinen siintdjen olemassaolosta eiki sisilléstd, joita ei koskaan ollut saatettu jul-
kisuuteen. Koska edelli mainittu tuomio asiassa Peters Bauunternehmung oli
annettu Hoge Raad der Nederlanden tekemin ennakkoratkaisupyynnon seurauk-
sena ja se koski Brysselin sopimuksen 5 artiklan 1 kohdan tulkintaa suhteessa rii-
danalaisiin siintSihin, kilpailuoikeudellisia nikékantoja ei ollut millisn tavalla
otettu huomioon.

Lisiksi komissio ilmoittaa pitivin paikkansa, etti se oli osoittanut SPO:lle tieto-
jensaantipyynnén vuonna 1985 ja tutkittuaan SPO:n antamat vastaukset komissio
oli sopinut sen kanssa tutkimuksen suorittamisesta vuoden 1986 huhtikuussa.
Komissio oli saattanut asian myds Alankomaiden viranomaisten tietoon. Huhti-
kuussa 1986 valtiovarainministerid oli pyytinyt komissiota luopumaan suunnitel-
lusta tutkimuksesta tai ainakin lykkdimidin sitd  pian  hyviksyttivin
29.12.1986 annetun kuninkaallisen asetuksen vuoksi. Sen tultua sdiddetyksi
29.12.1986, komissio ilmoitti maaliskuussa 1987 uudelleen valtiovarainministeridlle
atkomuksestaan suorittaa tutkimus SPO:ssa. Timi tutkimus suoritettiin kesikuussa
1987 ja sitd seurasi eriissi toisessa kantajayhdistyksessi suoritettu tutkimus heini-
kuussa 1987. Kantajat eivit ole missiin tapauksessa voineet paitelld ndistd toimen-
piteisti, ettei komissio olisi tuona aikana katsonut riidanalaisten siintSjen kuulu-
van perustamissopimuksen 85 artiklan 1 kohdan soveltamisalaan. Lisdksi se
huomauttaa, etteivit kantajat voi vedota siihen, ettei komissio ollut kiyttinyt sille
asetuksen N:o 17 15 artiklan 6 kohdan nojalla kuuluvaa mahdollisuutta, koska
komissio olisi voinut timin siinnoksen perusteella maaritd ankarammat sakot.
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Ensimmiisen oikeusasteen tuomioistuimen arviointi

Ensimmiisen oikeusasteen tuomioistuin muistuttaa alustavasti, ettd kuten komissio
on korostanut, vakiintuneen oikeuskiytinnén mukaan rikkomisen tahallisuus ei
vilttimittd edellyts, ettd yritys on ollut tietoinen perustamissopimuksen 85 artik-
lassa mairityn kiellon rikkomisesta; riittii, ettei se ole voinut olla tietimitts, etti
sen toiminnan tarkoituksena tai vaikutuksena on kilpailun rajoittaminen yhteis-
markkinoilla (ks. asia C-279/87, Tipp-Ex v. komissio, yhteiséjen tuomioistuimen
tuomio 8.2.1990, Kok. 1990, s. I-261, 29 kohta; ks. my&s edelli mainittu asia Dansk
Pelsdyravlerforening v. komissio, 157 kohta).

Esilld olevassa tapauksessa kantajat eivit ole voineet olla tietimitti, etti ne yhteis-
jarjestelyt, johon ne ovat osallistuneet, rajoittavat kilpailua, ottaen huomioon seki
vuonna 1987 annettujen sdintdjen (ks. edelld 116—123, 140—158, 178—187,
199—205 kohta) etti vanhojen sdintsjen (ks. edelli 206—212 kohta) aiheuttamien
kilpailurajoitusten vakavuus.

Kantajat eivit myoskidin ole voineet olla tietimitti, etti vuonna 1987 annetut
sdidnndt ja vanhat sddnnét ovat omiaan vaikuttamaan jisenvaltioiden viliseen kaup-
paan. Itse asiassa yritysten yhteenliittymien ominaisuudessa kantajat, jotka ovat
koko Alankomaiden alueen kattavan yhteenliittymin jisenis, eivit ole voineet olla
tietdimatti, ettd niiden itsensd antamat, mutta jilkimmiisen yhteenliittymin vahvis-
tamat sddnnét kuuluvat laajemman sidntéryhmin joukkoon, joka kattaa koko
Alankomaiden rakennusalan ja niiden siintéjen kumuloituva vaikutus on omiaan
vaikuttamaan jisenvaltioiden viliseen kauppaan (ks. edelli 226—240). T4ssi suh-
teessa on tirkedd korostaa, ettei komissio ole miirinnyt sakkoa kuin silti ajalta,
jonka aikana eri sidnn6t on yhdenmukaistettu SPO:n johdolla seki saatettu yhte-
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ndisen seuraamusjirjestelmin alaiseksi (ks. edelli 206 kohta), ja jolloin vuonna
| 1987 annettuja saintdji ei ollut ilmoitettu komissiolle.

’ 359 Niissi olosuhteissa kantajilla ei ole voinut olla minkianlaista epdilysta siitd, ettei-
vitko niiden siinnot kuuluisi perustamissopimuksen 85 artiklan 1 kohdan sovel-
tamisalaan. Hollantilaisten viranomaisten siintdja kohtaan osoittaman varaukselli-
sen suhtautumisen seurauksena kantajien olisi pitinyt ilmoittaa sidnn6t komissiolle
saadakseen perustamissopimuksen 85 artiklan 3 kohdassa tarkoitetun poikkeuslu-
van ja saadakseen sakoista vapautuksen, joka on tarkoitettu muodollisesti ilmoite-
tuille yhteisjirjestelyille.

30 Kantajat eivit voi moittia komissiota siitd, ettei se ole puuttunut sdint6ihin aikai-
semmin. Itse asiassa se, ettd siinnot olivat julkisia ja niistd oli julkaistu useita leh-
tiartikkeleita ammattijulkaisuissa, ei muodollisen ilmoituksen puuttuessa pakota
komissiota aloittamaan menettelyd perustamissopimuksen 85 artiklan 1 kohdan
nojalla. Titen kantajien perusteluilla pyritiin arvostelemaan komissiota siitd, ettei
se ole toiminut aikaisemmin, kun taas siintdjen ilmoittaminen komissiolle on kan-
tajien kiytdssi oleva vaihtoehto poikkeusluvan saamiseksi sekid vapautumiseksi
sakoista.

31 Edelli olevasta seuraa, etti komissio on perustellusti katsonut padtoksensi
136 kohdassa, etti kantajien rikkomukset oli tehty tahallisesti tai ainakin torkeistd
huolimattomuudesta ja titen oikeutetusti mairinnyt sakot.

32 Edelli olevan perusteella kolmannen kanneperusteen toinen osa on hylittivi.
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Kolmas osa: kohtuuttoman suuret sakot

Asianosaisten perustelut

Toissijaisesti kantajat huomauttavat, ettd miirityt sakot ovat liian suuret suhteessa
rikkomisen vakavuuteen ja kestoon seki asetuksen N:o 17 15 artiklan 2 kohdassa
saddettyihin enimmiismaiiriin.

Rikkomuksen vakavuuden osalta kantajat toteavat, etti niiden kanteensa tueksi
esittimistdin perusteista seuraa, ettd vaikka komissio olisi voinut todeta SPO:ssa
laadittujen sidintdjen tdyttivin rikkomuksen tunnusmerkit, rikkomus ei ole niin
vakava kuin piitSksessi viitetdin. Kantajat huomauttavat erityisesti, etti ensinni-
kiin komission ei olisi pitinyt miirita sakkoa, koska se ryhtyi ensimmiisti kertaa
toimenpiteisiin rakennusteollisuuden alalla; tilli perusteella se ei ollut miirinnyt
sakkoa perustamissopimuksen 85 artiklan soveltamismenettelyi koskevassa
(IV/33.384 ja 33.378 — Vuoden 1990 maailmanmestaruuskisoihin jirjestetyt paket-
timatkat) 27 pdivini lokakuuta 1992 annetussa piitsksessi 92/521/ETY (EYVL L
326, s. 31, 125 kohta). Toiseksi ne katsovat, etti komissio on virheellisesti pitinyt
raskauttavana seikkana sit, ettd sdinnot on ilmoitettu vasta vuonna 1988, erityi-
sesti ottaen huomioon, ettd vuonna 1987 ne oli vapautettu ilmoitusvelvollisuudesta
asetuksen N:o 17 4 artiklan 2 kohdan 1 alakohdan mukaisesti. Kantajat lisiivit,
ettd paitoksen sanamuodon perusteella on mahdotonta tietii, missi mairin komis-
sio on ottanut huomioon ne lieventivit seikat, joita se viittii harkinneensa. Kan-
tajien mukaan sakkojen mairin ehdottomuus huomioon ottaen, on aihetta ajatella,
ettei komissio ole millddn tavalla ottanut huomioon lieventivii seikkoja.

Viitetyn rikkomisen keston osalta kantajat huomauttavat, etti rikkomista olisi jat-
kettu lyhyemmin ajan, jos komissio olisi puuttunut siintdihin aikaisemmin, kuten
sen olisi pitinyt tehdid sen ollessa niisti tietoinen. Komission olisi pitinyt ottaa
huomioon timi selittimiton passiivisuus sakkojen maiirii laskettaessa, kuten
yhteiséjen tuomioistuin oli tehnyt 6.3.1974 antamassaan tuomiossa Istituto Che-
mioterapico ja Commercial Solvents vastaan komissio (asiat 6/73 ja 7/73, Kok.
1974, s. 223). Lisiksi kantajat huomauttavat, ettei komissio ole esittinyt yhtiin
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todistusseikkaa eiki suorittanut vihdisintak3in tutkimusta vuosien 1980 ja
1982 viliselti ajalta, vaikka se on ottanut timin ajanjakson huomioon sakon
mairid laskiessaan.

Lisiksi kantajat esittivit vastauksessaan, ettd piitoksen 9 liitteen IV, V, VI ja IX
kohdassa toistetut vanhat siinnét oli jo kumottu ennen komission kanteenalaisessa
piitoksessiin huomioon ottamaa ajanjaksoa, eli ennen vuotta 1980. Titen ne on
virheellisesti otettu kisiteltaviksi tissd oikeudenkiynnissi.

Sakkojen laskemisen osalta kantajat esittivit, etti komissio on ylittinyt 10 % edel-
liseni vuotena eri yritysten yhteenliittymien saavuttamasta liikevaihdosta ja jattd-
nyt tekemitti eron eri markkinoiden vililli nditi sakkoja maaritessdin.

Lopuksi vertaamalla komission kantajille mairdimin sakon miirdi perustamisso-
pimuksen 85 artiklan soveltamisesta 26 pdivind heinikuuta 1988 tehdyssi pdatok-
sessi 88/491/ETY (IV/31.379 — Bloemenveilingen Aalsmeer, EYVL L 262, s. 27)
miirdimansi sakon miirddn, vaikka jilkimmiisessi oli myds kysymys yli
4 100 jasentd koskevista sidnndistd ja perustamissopimuksen 85 artiklan soveltu-
vuus niytti ilmeisemmilti kuin kisiteltivind olevassa tapauksessa, kantajat huo-
mauttavat, ettd komissio on loukannut yhdenvertaisuusperiaatetta.

Komissio vastaa viittaamalla olennaisilta osilta paatoksen 136, 140 ja 141 kohtiin.
Se viittds, ettei se ole ottanut ilmoituksen mydhiistd ajankohtaa huomioon ras-
kauttavana seikkana, vaan ainoastaan selittinyt, miksei se pitinyt siinnoistd tehtyd
ilmoitusta lieventivini seikkana, kuten muissa edeltivissi tapauksissa. Lisiksi
komissio huomauttaa, etteivit kantajat ole paittelyssdin ottaneet huomioon sitd
estivii vaikutusta, jota sakoilla tavoitellaan.
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Rikkomisen keston osalta komissio toistaa, ettei se ole voinut puuttua siintdihin
aikaisemmin, koska se ei ollut edelli esitetyista syista tietoinen sidntdjen sisillosti,
ja ettei kantajien viittaus yhteisdjen tuomioistuimen edelli mainittuun tuomioon
asiassa Istituto Chemioterapico ja Commercial Solvents, liity asiaan. Lisiksi se
toteaa vuodesta 1980 vuoteen 1982 ulottuvan ajanjakson osalta, ettei sen pitinyt
suorittaa erillistd tutkimusta, koska kantajat eivit olleet viittineet tuolloisen tilan-
teen olleen erilainen.

Sitd paitsi komissio huomauttaa, etti viittimalld vastauksessaan, etti erilaiset van-
hat sdannét oli kumottu ennen vuotta 1980, kantajat esittivit uuden kanneperus-
teen, joka on jatettivi tutkimatta ensimmiisen oikeusasteen tuomioistuimen tyo-
jarjestyksen 48 artiklan 2 kohdan mukaisesti.

Toissijaisena huomautuksena komissio lisii, ettei pidd paikkansa, etti siinnét olisi
kumottu ennen vuotta 1980, kuten kantajien 12.12. ja 16.12.1988 viliseni aikana
esittimit, padtoksen 4 artiklan 3, 5, 6 ja 26 kohdassa mainitut vastaukset niyttavit
todistavan.

Komissio katsoo, ettei kantajien tekemissi rikkomuksissa ole mitiin uutta ja se,
ettd tissa on kysymys komission ensimmiisesti rakennusalaa koskevasta paitok-
sestd el vapauta niitd sakoista, misti olisi vaarana se, ettid kaikki sellaisilla aloilla
toimivat yritykset, joilla komissio ei vield ole ryhtynyt toimenpiteisiin, voisivat
rangaistuksetta syyllistya kilpailusdinnésten rikkomiseen.

Sakkojen laskemisen osalta komissio toteaa, ettd kantajat ovat erehtyneet katsoes-
saan, ettd sakkojen enimmiismiiri pitda laskea niiden oman litkevaihdon perus-
teella. Itse asiassa asetuksen N:o 17 15 artiklan 2 kohdan sanamuodon mukaan til-
laisessa tapauksessa huomioon otettava liikevaihto on kantajien jisenyritysten
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litkevaihto. Tassd tapauksessa komissio on pysynyt tuntuvasti enimmiismairid
alhaisemmalla tasolla.

Komissio katsoo, ettei sakkoja voida pitia korkeina, koska ne ovat yhteensi
vihemmin kuin 0,5 % kyseisten markkinoiden keskiarvosta ja siten tuntuvasti
tavallisesti timintapaisesta rikkomuksesta mairittyja sakkoja alhaisemmat.

Lopuksi komissio katsoo, etti kantajien viittaus 26.7.1988 tehtyyn komission pdi-
tokseen N:o 88/491 Bloemenveilingen Aalsmeer on merkityksetén asianomaisen
kahden teon erilaisen luonteen ja vaikutusten vuoksi.

Ensimmaiisen oikeusasteen tuomioistuimen arviointi

Alustavasti ensimmiisen oikeusasteen tuomioistuin muistuttaa, etti ensimmiisen
kanneperusteen tutkimisen perusteella rikkominen oli vakavuudeltaan piitoksessa
todetun mukainen. Tissi suhteessa on syytd korostaa, ettd sakko koskee vanhoja
siint6)i kuuden ja puolen vuoden ajalta sekd vuonna 1987 annettuja sdintoja
yhdeksin ja puolen kuukauden ajalta. Sitd paitsi on tirkedd muistaa vanhojen siin-
tojen sisiltimien kilpailurajoitusten erityinen vakavuus, nimenomaan piitéksen
64 kohdassa mainittujen hintoja koskevien yhteisjirjestelyjen nakokulmasta. Koska
ensimmiisen oikeusasteen tuomioistuin on katsonut timin kohdan perustelluksi
(ks. edelld 206-—212 kohdat), sen valossa on tarkasteltava myos paitoksen 140 koh-
taa, jonka mukaan ”hintoja ja markkinajakoa koskevat yhteisjirjestelyt kuuluvat
vakavimpiin komission syyttimiin, kieltimiin ja tuomitsemiin tekoihin”.

Timin jilkeen on syyta todeta, ettd kaikki ne lieventavit seikat, joihin kantajat ovat
kirjelmissiin vedonneet, on otettu huomioon sakon miirii vahvistettaessa, kuten
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paitoksen 141 kohdasta ilmenee, samoin kuin siiti, etti komissio on miirinnyt
sakkoja sellaisille kantajille, jotka komission mukaan edustavat ainoastaan 0,5 %
kyseisten markkinoiden vuotuisesta keskiarvosta, miti kantajat eivit kiistikain.

379 On kuitenkin todettava, etti vaikka namai lieventivit seikat ovat merkittivii eri-
tyisesti siantSjen julkisuuden vuoksi, niilli ei voida korvata siti, etteivit kantajat
ole kiyttineet hyvikseen mahdollisuutta ilmoittaa siinnét komissiolle puuttumat-
tomuustodistuksen tai perustamissopimuksen 85 artiklan 3 kohdan mukaisen poik-
keusluvan saamiseksi.

350 Sitd paitsi on aihetta muistaa, etteivit kantajat voi moittia komissiota siiti, ettei se
ollut puuttunut siint6ihin aikaisemmin, silli kantajien kiytossi on mahdollisuus
pakottaa komissio ottamaan niihin kantaa, tekemilli sille niitd koskeva ilmoitus.
Yhteis6jen tuomioistuimen antamaan edelli mainittuun tuomioon asiassa Istituto
Chemioterapico ja Commercial Solvents vastaan komissio johtaneet olot olivat var-
sin erilaiset esilld olevaan tapaukseen verrattuna, koska, kuten komissio on toden-
nut, asia oli kyseisessi tapauksessa saatettu komission kisiteltiviksi valituksella,
johon komissio ei kuitenkaan ollut vastannut vilittomisti. Siti vastoin esilli ole-
vassa tapauksessa Rotterdamin kaupunki on tehnyt asiaa koskevan valituksen
komissiolle vasta sen jilkeen, kun kantajat olivat tehneet siint6ji koskevan ilmoi-
tuksen. Tami eroavaisuus on merkittivi siind mielessi, etti silloin kun komissiolle
tehdidin valitus, riidanalaisen kiyttiytymisen sisiltd saatetaan sen tietoon, kun taas
esilld olevassa tapauksessa siintojen objektiivinen sisilté on saatettu komission tie-
toon vasta niiti koskevalla ilmoituksella.

Edelld olevan perusteella timi viite on hylittiva.

Sen osalta, ettel komissio ole suorittanut tutkimusta vuosilta 1980—1982, ensim-
miisen oikeusasteen tuomioistuin toteaa komission perustellusti vedonneen siihen,
etteivat kantajat ole viittineet hallinnollisen menettelyn kuluessa eiki ensimmaii-
seen oikeusasteeseen jattimissain kirjelmissi, etti tilanne olisi niiden vuosien
aikana ollut erilainen.
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Piitoksen 9 liitteen IV, V, VI ja IX kohdassa toistettujen vanhojen siintdjen
kumoamisen osalta ensimmiisen oikeusasteen tuomioistuin katsoo, ettd on kysy-
mys uudesta kanneperusteesta, joka on jitettivi tutkimatta ensimmdisen oikeusas-
teen tuomioistuimen tydjirjestyksen 48 artiklan 2 kohdan mukaisesti.

Lisiksi on todettava, etti jos komissio on erehtynyt arvostellessaan niiti sdint6ja
esilli olevassa kisittelyssi, se johtuu virheisti tiettyjen kantajien komission tieto-
jensaantipyyntdihin antamissa vastauksissa (ks. Aannemersveremging van Booron-
dernemers en Buizenleggersin vastaus 12.12.1988, Aannemers Vereniging Haarlem-
Bollenstreekin vastaus 16.12.1988, Aannemersvereniging Veluwe en Zuidelijken
vastaus 15.12.1988 ja Utrechtse Aannemers Verenigingin vastaus 12.12.1988). Kan-
tajat eivit titen voi vedota niiden omien virheiden aiheuttamiin virheisiin.

Lopuksi ensimmiisen oikeusasteen tuomioistuin katsoo, ettd kantajat ovat viirassd
huomauttaessaan, etti sakko ylittii asetuksen N:o 17 15 artiklan 2 kohdassa sia-
detyn enimmiismiirin, eli 10 % edelliseni kautena saavutetusta liikevaihdosta. Itse
asiassa on syyti muistaa, etti asetuksen N:o 17 15 artiklan 2 kohdassa kiytetry
yleisluonteinen ilmaus ”rikkominen” koskee erottelematta sopimuksia, yritysten
vilisid yhteniistettyji menettelytapoja seki yritysten yhteenliittymien piitoksid, ja
sen kiyttd osoittaa, ettd timin siinndksen sidtimit enimmiismidrit soveltuvat
samalia tavalla sopimuksiin ja yhdenmukaistettuihin menettelytapoihin seki yritys-
ten yhteenliittymien pidtoksiin. Timin seurauksena 10 %:n suuruinen liikevaih-
dosta laskettava enimmiismiiri on laskettava suhteessa kunkin kyseisen sopimuk-
sen tai yhdenmukaistetun menettelytavan osapuolena olevan yrityksen
saavuttamaan liikevaihtoon tai yhteenliittymiin kuuluvien yritysten yhdessi saa-
vuttamaan liikevaihtoon, ainakin silloin, kun sisiisten siintdjen mukaan yhteenliit-
tymi pystyy tekemiin jisenii sitovia piitoksid. Tillaisen paittelyn perustelta-
vuutta tukee se, etti sakkojen miirii vahvistettaessa voidaan ottaa huomioon
sakkojen aiheuttama estivi vaikutus (asia T-12/89, Solvay v. komissio, ensimmiisen
oikeusasteen tuomioistuimen tuomio 10.3.1992, Kok. 1992, s. I1I-907, 309 kohta),
seki erityisesti yritykselli mahdollisesti oleva, erityisesti sen kookoon tai taloudel-
liseen valtaan perustuva vaikutusvalta markkinoilla, josta liikevaihto on osoituk-
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sena (asiat 100/80—103/80, Musique diffusion frangaise ym. v. komissio, yhteisdjen
tuomioistuimen tuomio 7.6.1983, Kok. 1983, s. 1825, 120 ja 121 kohta). Itse asiassa
yritysten yhteenliittymin mahdollisesti kdyttimd vaikutusvalta markkinoilla ei
riipu sen omasta “litkevaihdosta”, joka ei osoita sen kokoa eiki taloudellista valtaa,
vaan sen jisenten litkevaihdosta, joka on osoitus sen koosta ja taloudellisesta val-
lasta (edelld mainittu tuomio asiassa CB ja Europay v. komissio, 136 ja 137 kohta).

Lisiksi on syytd korostaa, etteivit kantajat voi vedota siihen, etti 26.7.1988 anta-
massaan piitoksessd N:o 88/491 asiassa Bloemenveiligen Aalsmeer komissio mii-
rasi alhaisemmat sakot, koska siind rikkomuksen luonne ja sen vaikutukset olivat,
kuten komissio on korostanut, tiysin erilaiset.

Edelld olevan perusteella kanneperusteen timi osa on hylittivi.

Kaikesta edelli olevasta seuraa, etti asetuksen N:o 17 rikkomista koskeva kanne-
peruste on hylattivi.

Neljis kanneperuste: perustamissopimuksen 190 artiklan rikkominen

Asianosaisten perustelut

Kantajat huomauttavat, etti komissio on laiminlyényt sille kuuluvan piitdsten
perusteluvelvollisuuden. Timin velvollisuuden mukaisesti sen ei olisi pitinyt hal-
linnollisessa menettelyssi toistaa pidtoksessiin ainoastaan kantajien esittimii pii-
asiallisia puolustuskeinoja, vaan myds antaa perustellut vastaukset jokaiseen esitet-
tyyn viitteeseen. Itse asiassa edelld mainitun tuomion SIV ym. vastaan komissio
(159 kohta) mukaan, "vaikka komission et tarvitse kisitelli paitdksessiin kaikkia
yritysten esittimid perusteluja, ... kantajien esittimien perustelujen ollessa olemassa
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... komission olisi pitinyt suorittaa syvillisempi tutkimus ... niiden syiden osoitta-
miseksi, joiden perusteella kantajien vaatimukset on katsottu perusteettomiksi”.

Esilli olevassa asiassa kantajat esittivit, ettei komissio ole toistanut padtSksessiin
niiden valitusilmoitukseen laaditussa vastauskirjelmissi tai suullisessa kuulustelussa
esittimidin paiasiallisia perusteluja.

Toisaalta kantajat huomauttavat vastauksessaan, ettd siltd osin kuin paatoksen mai-
riysosa koskee kunniasiintoji sellaisenaan, SPO:n saint6ja kokonaisuudessaan
seki kaikkia vanhoja siint6ji, perustelut eivat kata miirdysosaa. Itse asiassa kun-
niasiintdjen osalta kantajat huomauttavat, etta siltd osin kuin kanteenalaisen pai-
toksen miiriysosan 1 artiklan 2 kohdassa todetaan, etti kunniasiinnét, sellaisina
kuin ne on saatettu SPO:n jisenjirjestdjen jdsenyrityksid sitovaksi sen
3.6.1980 tekemilli piitokselld, rikkovat perustamissopimuksen 85 artiklan 1 koh-
taa, kunniasiintdjen 10 artiklaa lukuun ottamatta, mainitulla paitoksen kohdalla
on laajempi merkitys kuin piitoksen perustelujen 1 kohdalla, joka osoittaa, ettd
menettely koskee SPO:n 3.6.1980 tekemii paitdstd, jolla kunniasddnnét ja niiden
liitteet on saatettu SPO:n jisenjirjestdihin kuuluvia yrityksia sitovaksi. Tamén seu-
rauksena yksikiin perustelu ei tue sitd toteamusta, ettd kunniasiinnot sellaisenaan
tiyttaisivit rikkomisen tunnusmerkit.

SPO:n siintdjen osalta kantajat toteavat, etti silti osin kuin paitoksen miirdys-
osan 1 artiklan 1 kohdassa todetaan, etti SPO:n 10.12.1963 antamat s3annét,
sellaisina kuin niiti on mydhemmin muutettu, rikkovat perustamissopimuksen
85 artiklan 1 kohtaa, mainitulla paitSksen miirdysosan kohdalla on laajempi
merkitys kuin piitoksen perusteluilla, jotka koskevat ainoastaan mainittujen
sdintojen 3 artiklaa. Sitd paitsi suurin osa niiden s3intdjen miirdyksistd ei koske
milliin tavalla kilpailukysymyksii, vaan ne koskevat yksinomaan SPO:n sisidistd
toimintaa. Kantajat viittivit, ettd komissio on sekoittanut SPO:n siinnét niiden
nojalla tehtyihin piitoksiin, miki on johtanut komission kieltimdin SPO:n
sellaisenaan, ilman mink3inlaista perustetta.
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Lopuksi kantajat toteavat vanhojen sdint6jen osalta, ettd niitdi on huomattavasti
useampia kuin piitéksen 9 liitteessi on lueteltu, ja toisin kuin piitSksessa viite-
tiin, UPR “Burger- & Utiliteitsbouw Openbaar” ei ole SPO:n vaan erdin yksit-
tiisen urakoitsijoiden yhteenliittymin antama. Lisiksi ne moittivat komissiota siita,
ettd se on arvostellut kaikkia vanhoja s3int6ji yleisesti, ottamatta huomioon niiden
vilisid eroja ja niiden erityispiirteiti. Lopuksi kantajat muistuttavat, etti tietyt van-
hat siinnét oli kumottu ennen vuotta 1980.

Komissio vastaa, ettd sen piitds on riittivisti perusteltu, eikd sen tarvitse esittdi
tieteellisid tutkimuksia kantajien esittimien tutkimusten virheellisyyden osoittami-
seksi, silti osin kuin jilkimmaiiset olivat merkityksettomii.

Mita tulee kantajien esittimin poikkeuslupahakemuksen hylkiamisti koskeviin
paitdksessi esitettyihin perusteluihin, komissio katsoo, ettd jos sen olisi kantajien
vaatimusten mukaisesti ndytettiva toteen, ettei saanndille voitu myontdi poikkeus-
lupaa, timi merkitsisi todistustaakan kidintamista.

Komissio huomauttaa myds, ettd kantajien esittdamat perustelut, joissa kiistetddn
kunniasaintéjen, SPO:n siintdjen sekd vanhojen siintdjen tuomitseminen sellaise-
naan, eivit esiinny tissi muodossa kanteessa; ne perustuvat ainakin osittain perus-
teisiin, joihin ei ole vedottukaan. Titen komissio katsoo, ettd on kysymys uudesta
kanneperusteesta, joka on jitettivi tutkimatta ensimmiisen oikeusasteen tuomio-
istuimen tyojirjestyksen 48 artiklan 2 kohdan mukaisesti. Toissijaisesti komissio
huomauttaa, etti piitoksen 1 kohdassa oleva maininta, jonka mukaan oikeuden-
kdynnin kohteena on 3.6.1980 tehty paitss, siltd osin kuin silld saatetaan kunnia-
sainnot ja niiden liitteet SPO:n jasenjirjestoihin kuuluvia yrityksii sitovaksi, voi
tarkoittaa ainoastaan kunniasiint6ji sellaisenaan, silld 3.6.1980 tehdylld paitoksella
ei ole itsendista merkitysti kilpailuoikeuden kannalta.
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SPO:n sidintdjen osalta komissio myontaid, ettd ainoastaan niiden 3 artikla on kil-
pailuoikeuden kannalta ongelmallinen, eiki niiden siintéjen muilla siinnoksilla
ole itsendisti merkitystd tiltd kannalta. Se katsoo kuitenkin, etti silti osin kuin
muilla sidnnéksilld pyritddn 3 artiklassa mainitun SPO:n tarkoituksen toteuttami-
seen, ne kuuluvat paitoksen soveltamisalaan. Komissio toteaa, ettei piitdksen tar-
koituksena ole kieltii SPO:ta sellaisenaan, vaan ainoastaan silti osin, kuin sen tar-
koituksena on kilpailun rajoittaminen.

Vanhojen siintdjen osalta komissio toteaa, etti ratkaistakseen siintdjen luku-
miirin seki SPO:n aseman suhteessa UPR “Burger- & Utiliteitsbouw Openbaa-
riin” (avoimen menettelyn mukainen asuin- tai muihin tarkoituksiin suuntautuva
rakennushanke) se on perustanut kantansa kantajien komission tietojensaantipyyn-
t60n esittdmiin vastauksiin. Lisdksi se huomauttaa, etti se on piitoksessiin tyyty-
nyt viittaamaan vanhoihin siintoihin yleisesti, koska ne kaikki rajoittavat kilpailua
voimakkaammin kuin UPR:t. Lopuksi se muistuttaa, ettei pidi paikkaansa, etti tie-
tyt vanhat sdinnét olisi kumottu ennen vuotta 1980.

Ensimmiisen oikeusasteen tuomioistuimen arviointi

Ensimmaisen oikeusasteen tuomioistuin katsoo, ettei komissiota voida arvostella
perustamissopimuksen 190 artiklassa miarityn perusteluvelvollisuuden rikkomi-
sesta. Itse asiassa komissio on vastannut kaikkiin kantajien hallinnollisen menette-
lyn aikana esittimiin merkittdviin viitteisiin, niin perustamissopimuksen 85 artik-
lan 1 kohdan kuin sen 85 artiklan 3 kohdankin kannalta.

Erityisesti tdstd viimeksi mainitusta siinnoksesti ensimmiisen oikeusasteen tuo-
mioistuin toteaa, etti komissio on oikeutetusti keskittinyt riidanalaisia siint6ji
koskevan tutkimuksensa oikeudenhaltijan suojeluun seki laskentakulukorvauksiin.
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Itse asiassa tissd on kysymys kahdesta piitekijisti, joiden avulla sdintSjen tavoit-
teet, eli hintojen polkemisen torjuminen ja sopimuskulujen rajoittaminen, voidaan
saavuttaa. Koska kantajat ovat koko hallinnollisen menettelyn ajan vakuuttaneet,
etti siinn6ét muodostavat yhden kokonaisuuden, ja komissio on tehnyt sen johto-
piitoksen, ettei niille kahdelle timin kokonaisuuden ytimeni olevalle tekijille
voida myéntii poikkeuslupaa perustamissopimuksen 85 artiklan 3 kohdan nojalla,
el ole enii tarpeen tutkia riidanahisten siintdjen tiettyihin siinnoksiin liittyvii
mahdollisia tilapdisid etuja.

Kantajien esittimien siintdjen muutosehdotusten hylkdidmisti koskevan komission
paatoksen perusteluvelvol]isuuden laiminlyénnin osalta riittdd viittaaminen toisen
kanneperusteen toisen osan hylkiimiseen, josta ilmenee, ettei komissiolla ole ollut
velvollisuutta ottaa kantaa sellaisiin muutosehdotuksiin, joista sille et ollut tehty
ilmoitusta.

Lopuksi ensimmiisen oikeusasteen tuomioistuin katsoo, ettd viittdessdin vastauk-

. sessaan, etteivit piaitoksen perustelut kattaneet sen midriysosaa silti osin kuin ne

viittaavat kunniasiintdihin sellaisenaan, SPO:n siintoihin kokonaisuudessaan seki
kaikkiin vanhoihin s3intdihin, kantajat ovat esittineet uuden kanneperusteen, joka
on tydjirjestyksen 48 artiklan 2 kohdan mukaisesti jitettdvi tutkimatta. Lisiksi on
syytd muistaa, etti miiriysosaa on luettava perustelujen valossa; titen kanteenalai-
sen piitdksen miiriysosan 1 artiklan 2 kohdan tarkoituksena ei ole kieltad SPO:ta
sellaisenaan. Piitoksen 1 kohdassa, jossa viitataan SPO:n 3.6.1980 tekemiin pai-
tokseen, jolla saatetaan ’Erecode voor ondernemers in het Bouwbedrijf’ liitteineen
SPO:n jisenjirjestihin kuuluvia yrityksid sitovaksi” ei my&skdin tarkoiteta
3.6.1980 tehtyi pditdsti sellaisenaan, vaan tilld saannokselld sitovaksi saatettuja
kunniasiint®ji, kuten myos kanteenalaisen paitGksen mairiysosassa.

Lopuksi ensimmiisen oikeusasteen tuomioistuin katsoo, etti komissio on oikeute-
tusti tyytynyt piaitoksessiin viittaamaan vanhoihin siint6ihin kokonaisvaltaisesti.
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Itse asiassa komissio toteaa paitoksessadin, ettd vanhoilla sadnnéilld on sama tarkoi-
tus kuin vuonna 1987 annetuilla sdannéilla, ja siltd osin kuin ensiksi mainitut poik-
keavat jalkimmiisisti, ne rajoittavat ainakin yhti paljon kilpailua (piditss, 62—65 ja
114 kohdat; ks. edelli 206—212 kohdat).

Sitd paitsi on tirkeid huomata, etteivit kantajat ole hallinnollisen menettelyn ku-
luessa esittineet erityisid perusteluja sen osoittamiseksi, ettd vanhat siinnét poik-
keaisivat niiden perustavaa laatua olevien kohtien osalta vuonna 1987 annetuista
sainndisti, tai etti ne rajoittaisivat vaihemmain kilpailua kuin jalkimmiiset.

Tamin seurauksena myds komissio voi tyytyd vanhojen sdintGjen osalta viittaa-
maan olennaisilta osilta vuonna 1987 annettuja siintdji koskevan paitoksen perus-
teluihin.

Timin johdosta kanneperuste on hylittiva.

Viides kanneperuste: puolustantumisotkeuden loukkaaminen

Asianosaisten perustelut

Vastauksessaan kantajat viittivit, ettd komissio on loukannut puolustautumisoike-
utta, ensinnikin katsomalla, etti kunniasidnnot rikkoivat perustamissopimuksen
85 artiklan 1 kohtaa, vaikkeivit kunniasiinnét sellaisenaan edes olleet sen hallin-
nollisen menettelyn kohteena (kantajien vastaus s. 19), joka koski ainoastaan SPO:n
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3.6.1980 tekemii sitovaa piitdsti, jolla kunniasiinnét saatettiin SPO:oon kuulu-
vien yhdistysten jisenid sitovaksi; ja toiseksi perustamalla kantansa ulkomaalaisille
yrityksille esitettyithin niiden SPO:n jisenyytti koskeviin “leading questions”
kysymyksiin, ratkaistaakseen sen, oliko kielletylli toiminnalla vaikutusta jisenval-
tioiden viliseen kauppaan.

Komissio vastaa, etti tissi on kysymys uudesta kanneperusteesta, joka on jitettivi
tutkimatta ensimmiisen oikeusasteen tuomioistuimen tydjirjestyksen 48 artiklan
2 kohdan mukaisesti. Toissijaisesti komissio todistaa timin perusteen viiriksi.

Ensimmiisen oikeusasteen tuomioistuimen arviointi

Ensimmiisen oikeusasteen tuomioistuin katsoo, etti kantajien puolustautumisoi-
keuden loukkaamista koskeva kanneperuste on uusi kanneperuste, joka on jitettivi
tutkimatta tyojirjestyksen 48 artiklan 2 kohdan mukaisesti, ja joka on joka tapa-
uksessa perusteeton.

Itse asiassa on syytd korostaa, etteivit kantajat ole suullisessa kisittelyssi kiistineet
komission vastauksessaan esittimii toteamusta, jonka mukaan kunniasiint6ji vas-
taan esitetyt viitteet on kisitelty valitusilmoituksen kohdissa 18, 33-—35, 41, 42, 44
ja 46—48. Toisaalta komissio ei ole katsonut, etti kyseinen toiminta vaikuttaisi
jasenvaltioiden viliseen kauppaan niiden vastausten perusteella, jotka se on saanut
ulkomaalaisille yrityksille esittimiinsi kysymyksiin.

Kaikesta edelld olevasta seuraa, etti kanne on hylittivi.
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Oikeudenkiyntikulut

Tyojirjestyksen 87 artiklan 2 kohdan mukaan havinnyt osapuoli on vaadittaessa
velvoitettava korvaamaan oikeudenkiyntikulut. Koska kantajat ovat hiavinneet vaa-
timuksensa, on syyta hyviksya komission vaatimukset ja velvoittaa kantajat yhteis-
vastuullisesti korvaamaan oikeudenkiyntikulut, vilitoimimenettelystd aiheutuneet
kulut mukaan lukien.

Niilld perusteilla

YHTEISOJEN ENSIMMAISEN OIKEUSASTEEN TUOMIOISTUIN

(ensimmadinen jaosto)

on antanut seuraavan tuomiolauselman:

1) Kanne hylatdin.

2) Kantajat velvoitetaan yhteisvastuullisesti korvaamaan oikeudenkiyntikulut,
vilitoimimenettelystd aiheutuneet kulut mukaan lukien.

Schintgen Kirschner Vesterdorf

Lenaerts Bellamy

Julistettiin Luxemburgissa 21 piivani helmikuuta 1995.

Kirjaaja Jaoston pﬁheenjohtaja

H. Jung R. Schintgen
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