SNCF OCH BRITISH RAILWAYS MOT KOMMISSIONEN

FORSTAINSTANSRATTENS DOM
(tredje avdelningen i utokad sammansittning)
den 22 oktober 1996 *

I de forenade milen T-79/95 och T-80/95,

Société nationale des chemins de fer francais, offentligt foretag bildat enligt
fransk rdtt, Paris, foretritt av advokaterna Barbara Rapp-Jung och Nathalie
Flandin, Bryssel, med delgivningsadress i Luxemburg hos advokatbyrin Victor
Elvinger, 31, rue d’Eich,

sokande i mil T-79/95,

och

British Railways Board, bolag bildat enligt engelsk ratt, London, foretritt av
Thomas Sharpe, QC, England och Wales, befullmiktigad av Alexandre
R. M. Nourry, solicitor, med delgivningsadress i Luxemburg hos advokatbyran
Jean Hoss, 15, Coéte d’Eich,

sokande 1 mil T-80/95,

med stod av

Forenade konungariket Storbritannien och Nordirland, foretritt av Lindsey
Nicoll och Stephanie Ridley, Treasury Solicitor’s Department, i egenskap av
ombud, bitridda av K. P. E. Lasok, barrister of Gray’s Inn, och Kenneth Parker,
QC, med delgivningsadress i Luxemburg hos Forenade kungarikets ambassad,
14, boulevard Roosevelt,

* Rittegingssprik: engelska och franska.
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och

Channel Tunnel Group Ltd, bolag bildat enligt engelsk ritt, London, samt

France Manche SA, bolag bildat enligt fransk ritt, Paris,

vilka tillsammans har bildat

Eurotunnel, enkelt bolag, London,

foretridda av advokaterna Christine Héron Schwaighofer och Christian Roth,
Paris, med declgivningsadress i Luxemburg hos advokatbyrin Aloyse May,
31, Grand-rue,

British Railways Board, iven med stod av

European Passenger Services Ltd, bolag bildat enligt engelsk ritt, London, fore-
tritt av Thomas Sharpe, QC, England och Wales, befullmiktigad av Alexandre
R. M. Nourry, solicitor, med delgivningsadress 1 Luxemburg hos advokatbyrin
Jean Hoss, 15, Cote d’Eich,

intervenienter,

mot

Europeiska gemenskapernas kommission, forctridd av Francisco Enrique Gon-
zilez Diaz och Carmel O’Reilly vid rittstjansten och Guy Charrier, nationell
tjinsteman avdelad till kommissionen, samtliga i egenskap av ombud, med delgiv-
ningsadress i Luxemburg hos Carlos Gémez de la Cruz, rittstjinsten, Centre
Wagner, Kirchberg,

svarande,
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angicende en talan om ogiltigforklaring av kommissionens beslut 94/894/EG av den
13 december 1994 om tillimpning av artikel 85 i EG-fordraget och artikel 53 i
EES-avtalet (IV/32.490 — Eurotunnel) (EGT nr L 354, s. 66) [vid 6versittningen
fanns ingen svensk version att tillgd] och i andra hand ogiltigférklaring av de vill-
kor som uppstillts i artikel 2 A i detta beslut,

meddelar

FORSTAINSTANSRATTEN

(tredje avdelningen i utokad sammansittning)

sammansatt av ordforanden C.P. Briét samt domarna B. Vesterdorf, P. Lindh,
A. Potocki och J.D. Cooke,

justitiesekreterare: byradirektoren J. Palacio Gonzilez,

med hansyn till det skriftliga forfarandet och efter det muntliga férfarandet den
25 juni 1996,

foljande

Dom

Faktiska omstindigheter bakom tvisten

Genom ett fordrag som undertecknades den 12 februari 1986 av Republiken
Frankrike och Foérenade konungariket Storbritannien och Nordirland (nedan kallat
Forcnade kungariket) atog sig dessa att ge privata koncessionsinnehavare tillstdnd
till konstruktion och tillhandahillande av en jirnvigsforbindelse under Engelska
kanalen (nedan kallad den fasta férbindelsen eller tunneln) mellan Fréthun i Pas-
de-Calais och Cheriton 1 Kent.
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Enligt det férdrag som undertecknades den 14 mars 1986 av Forenade kungarikets
statssekreterare vid transportministeriet och den franske ministern foér infrastruk-
tur, bostider och transporter erhdll bolagen Channel Tunnel Group och France
Manche koncession for konstruktion och drift av en tunnel under Engelska kana-
len. De bildade 1 detta syfte ett enkelt bolag [6ppet bolag] med namnet Eurotunnel.
Koncessionens giltighetstid, som ursprungligen hade slagits fast till 55 r, forling-
des dr 1994 ull 65 ar.

I bilaga | :ill koncessionsavtalet foreskrivs villkoren for tillhandahillandet av en
pendelférbindelse mellan Fréthun och Cheriton (nedan kallad pendelférbindelse).
Channel Tunnel Group Ltd och France Manche SA (nedan kallade Eurotunnel)
skall som koncessionsinnehavare sikra ett minimiantal pendelférbindelser som
anges i avtalet (artikel A. 1.32 i koncessionsavtalet). Det framgir for Ovrigt av
bestimmelserna i bilaga 1 till koncessionsavtalet att tunneln dven skall anviandas for
att sikra genomfarten av internationella tdg som tillhor andra jarnvigsbolag in
Eurotunnel och som forbinder orter 1 Forenade kungariket med orter pa kontinen-
ten (nedan kallade internationella tag).

Den 29 juli 1987 slots mellan & ena sidan Eurotunnel och 4 andra sidan s6kandena
en overenskommelse avscende nyttjandet av en fast forbindelse (nedan kallad
overenskommelsen). Overenskommelsen sldts inom ramen fér och for giltighetsti-
den av Eurotunnels koncession.

Enligt artikel 6.2 1 6verenskommelsen “skall [sokandena] under 6verenskommel-
sens hela giltighetstid ha ritt till 50 procent (50 %) av den fasta férbindelsens kapa-
citet i bida riktningarna per timme ... férsivitt de inte samtycker till att avsta frin
en del av sin ritt vilket emellertid inte fir viagras utan grund”. Tunnelns kvarva-
rande kapacitet som mits i genomfarter per timme tillkommer Eurotunnel som
forvaltar forbindelsen. Som ersittning for nyttjandet av den fasta forbindelsen skall
sokandena betala avgifter till Eurotunnel vilka omfattar en fast del och en del som
varierar pi grundval av den faktiskt férekommande trafiken och faststills enligt en
glidande skala. Under de tolv forsta &ren fir dessa avgifter inte understiga ctt visst
grinsvirde. Enligt artikel 10 i &verenskommelsen skall s6kandena dven betala
Eurotunnel ersittning for en del av nyttjandckostnaderna for den fasta forbindel-
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sen vilka anges i1 bilaga 5. Sokandena har dessutom forbundit sig att gora stora
1nvcstermgar for att anpassa sina respektive jirnvigsinfrastrukturer i den utstrick-
ning som ar noédvindig for nyttjandet av tunneln samt att forfoga 6ver utrustning
som ar sirskilt anpassad till detta nyttjande.

Eurotunnel anmilde den 2 november 1987 i samforstind med s6kandena overens-
kommelsen till kommissionen for att erhilla ett icke-ingripande besked betriffande
forbudet i artikel 2 i rddets férordning (EEG) nr 1017/68 av den 19 juli 1968 om
tillimpning av konkurrensregler pa transporter pa jirnvig, landsvig och inre vat-
tenvigar (EGT nr L 175, s. 1, nedan kallad férordning nr 1017/68). Kommissionen
offentliggjorde i enhghet med artikel 12.2 i forordning nr 1017/68 ansokan i sam-
mandrag i Europeiska gemenskapernas officiella tidning av den 16 november 1988
(EGT nr C 292, s. 2). Kommissionen lat den i artikel 12.3 1 nimnda foérordning
foreskrivna fristen pa 90 dagar 16pa ut utan att meddela att det fanns allvarliga tvi-
vel och beviljade siledes ett undantag for tre ir frin dagen for offentliggérande av
ansdkan i sammandrag i officiella tidningen.

Genom en skrivelse av den 25 januari 1989 begirde Eurotunnel att kommissionen
skulle utfirda ett icke-ingripande besked for overenskommelsens giltighetstid.
Kommissionen offentliggjorde 1 enlighet med artikel 26.3 i forordning nr 1017/68
denna begiran i sammandrag i officiella tidningen av den 17 juli 1990 (EGT
nr C 176, s. 2).

Eurotunnel tillsinde den 20 september 1991 kommissionen en promemoria dar det
forklarades att bestimmelserna 1 6verenskommelsen var forenliga med artikel 2 1
fé')rordning nr 1017/68.

Kommissionen begirde genom en skrivelse av den 28 februari 1994 att Société
nationale des chemins de fer francais (nedan kallat SNCF) skulle meddela kommis-
sionen vad det fanns for ”prognoser for passagerar-och godstrafiken mellan Fore-
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nade kungariket och kontinenten under de tolv forsta dren av tunnelns nyttjande”
samt “antalet genomfarter per timme under dygnets olika timmar som [s6kandena
hade for avsikt] att utnyttja for att genomfora denna trafik”.

Genom en skrivelse av den 29 mars 1994 svarade SNCF att ”[den] kapacitet som
pd 12 irs sikt och inom de ramar som naturligtvis foljer av sddana prognoser ir
noddvindig for att sikra all denna trafik utgor 1 medeltal ungefir 75 procent av den
kapacitet som har forbehallits for [s6kandena] i den nyttjanderittsoverenskom-
melse som har slutits med Eurotunnel. I denna siffra beaktas de olika hastigheterna
beroende pi det slag av trafik som pigir i tunneln. Medeltalet pa 75 procent kan
siledes variera kring detta virde beroende pa vilken tid av dygnet det ar friga om
utan att det for tillfallet ar mojligt att vara mer exakt med beaktande av osikerhe-
ten vad giller efterfrigans struktur.”

Genom en skrivelse av den 2 maj 1994 delgav kommissionen sokandena utkastet
till det nya meddelande som den avsdg att offentliggora 1 officiella tidningen betrif-
fande det mojliga undantaget for overenskommelsen. SNCF framforde synpunkter
betriffande detta utkast i skrivelserna av den 19 maj och den 13 juni 1994. British
Railways Board (nedan kallat BR) gjorde likadant genom en skrivelse av den 14
juni 1994,

Kommissionen offentliggjorde 1 officiella tidningen av den 30 juli 1994 (EGT
nr C 210, s. 15) ett meddelande i enlighet med artikel 19.3 i rédets forordning nr 17
av den 6 februari 1962, forsta férordningen om tillimpning av férdragets artiklar
85 och 86 (EGT nr 13, 1962, s. 204, nedan kallad férordning nr 17) och artikel 26.3
i forordning nr 1017/68. 1 detta meddelande (punkt 19) pipekade kommissionen
att antagandet av radets dircktiv 91/440/EEG av den 29 juli 1991 om utvecklingen
av gemenskapens jirnvigar (EGT nr L 237, s. 25, nedan kallat direktiv 91/440)
har medfért en avsevird forindring av driftsvillkoren inom sektorn for
jarnvigstransporter. Vidare betonas i meddelandet (punkt 21) att 6verenskommelsen
omfattar tvd olika aspekter: tilldelning av jirnvigsinfrastrukturkapacitet som

II - 1498



12

SNCF OCH BRITISH RAILWAYS MOT KOMMISSIONEN

omfattas av forordning nr 17 och uppdelning av transportmarknaden som omfattas
av forordning nr 1017/68. I meddelandet (punkt 24) forutsitts en minskning
med 20 procent av de genomfarter per timme som tilldelats sokandena for att det
skall vara mojligt att undanta Sverenskommelsen i enlighet med artikel 85.3 i
EG-fordraget.

Med dircktiv 91/440, till vilket det hinvisas 1 kommissionens meddelande av den
30 juli 1994, infordes tva nyheter for att forbittra effektiviteten och konkurrensen
inom gemenskapens jirnvagsnit. For det forsta foreskrivs dir att bokféringen for
tillhandahallandet av transporttjanster och jirnvigens infrastruktur skall hillas
atskilda (artikel 6). For det andra ar avsikten med dircktivet 1 viss mén att frimja
friheten att tillhandahailla tjanster inom jarnvigssektorn. Siledes foreskrivs i artikel
10 att jarnvigsforetagen frin och med den 1 januari 1993 pa vissa villkor har ull-
gang till jarnvigsinfrastrukturerna inom gemenskapen. Senare har ridet antagit
dircktiv 95/19/EG av den 19 juni 1995 om tilldelning av jarnvigsinfrastrukturka-
pacitet och uttag av infrastrukturavgifter (EGT nr L 143, s. 75, nedan kallat direk-
tiv 95/19).

Genom skrivelser av den 11 och den 14 oktober 1994 har kommissionen informe-
rat SNCF och BR att den avsig att sinka den till skandena tilldelade kapaciteten
med 25 procent i stillet for 20 procent till f6ljd av de anmirkningar som den hade
erhillit frin tio utomstiende som berdrs av frigan. Sokandena framforde genom
skrivelser av den 19 oktober 1994 synpunkter pa kommissionens avsikt.

Det tvistiga beslutet

Kommissionen antog det tvistiga beslutet den 13 december 1994. Beslutet (punkt
49) grundas pi férordning nr 1017/68 till den del 6verenskommelsen ror transport-
tjinster och pi férordning nr 17 till den del 6verenskommelsen ror tillgingen till
infrastrukturkapaciteten.
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I beslutet gors en dtskillnad mellan de olika marknaderna i friga (punkt 51—67):

— A ena sidan marknaden fér tillhandahillande av genomfarter per timme fér
jarnvagstransport genom tunneln med beaktande av att tunneln under Engelska
kanalen utgor ett visentligt medel for de jarnvigsforetag som vill erbjuda trans-
porttjanster mellan Forenade kungariket och kontinenten i och med att denna
marknads geografiska omfattning ir begrinsad till tunneln och dess infartszo-
ner.

— A andra sidan flera marknader for internationella tjinster for transport av pas-
sagerare och gods mellan Forenade kungariket och kontinenten.

I beslutet gors sedan (punkt 69—84) foljande tvd konkurrensbegrinsningar som
overenskommelsen medfor gillande.

Pi transportmarknaderna medfér 6verenskommelsen en uppdelning av markna-
derna mellan 3 ena sidan Eurotunnel, som koncentrerar sig pé tillhandahillandet av
pendeltdg, och 3 andra sidan sdkandena, som driver internationella tdg for
passagerar-och godstransporter. Med beaktande av att parterna i 6verenskommel-
sen ur rittslig synvinkel har méjlighet att dra fordel av de tjinster som har forbe-
hillits for en av de andra parterna begrinsar denna 6verenskommelse konkurren-
sen mellan Eurotunnel och sokandena.

Pa marknaden for tillhandahillande av genomfarter per timme till jirnvigstrans-
porten genom tunneln under Engelska kanalen har sokandena enligt konventio-
nen ritt att konstant forfoga éver 50 procent av tunnelns kapacitet. Med beaktande
av att hilften av tunnelns kapacitet enligt 6verenskommelsen ar forbehéllen for
pendelférbindelser och att resten ir forbehillen f6r internationella passagerar-och
godstig forfogar sokandena rent faktiskt 6ver 100 procent av de genomfarter per
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timme som ir tillgingliga for den sistnimnda transportkategorin. Andra jirnvigs-
foretag kan siledes inte av infrastrukturens forvaltare erhilla de genomfarter per
timme som ar nédvindiga for att konkurrera med sokandena i friga om tillhanda-
hillande av internationella passagerar-eller godstag.

I beslutet forklaras att bestimmelserna artikel 85.1 1 fordraget, artikel 2 i férord-
ning nr 1017/68 och artikel 53.1 1 EES-fordraget inte ir tillimpliga pd 6verenskom-
melsen under en period av 30 ir frin och med den 16 november 1991. Eftersom
kommissionen ansdg att det inte var nddvindigt att ge sokandena ensamratt till alla
genomfarter per timme som var tillgingliga for internationella tig for att dessa
skulle kunna erbjuda sina transporttjinster och medverka till att projektet kan
genomforas, forsdg den undantaget med villkor och dligganden.

Villkoren (nedan kallade de tvistiga villkoren) stills upp 1 artikel 2 A 1 det tvistiga
beslutet:

”a) 1 enlighet med artikel 6.2 1 6verenskommelsen kan BR och SNCF inte mot-
sitta sig att den som férvaltar den ifrigavarande infrastrukturen siljer de
genomfarter per timme som behovs for att uppritthilla en internationell
person-och godstransport till andra jarnvigsforetag.

b) BR och SNCF miste i varje fall kunna forfoga 6ver de genomfarter per timme
som behdvs for att kunna bibehilla ett godtagbart antal turer under den tids-
period som varar fram till den 31 december ar 2006 — vilket innebir upp till
75 procent av tunnelns kapacitet per timme it bida hillen ir forbehéllen for
internationella tig for transport av passagerare och gods — for att driva sin
egen och sina dotterbolags verksambhet.
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c) Under den tidsperiod som avses i b) skall andra jiarnvigsforetag och samman-
slutningar av jirnvigsforetag kunna forfoga 6ver minst 25 procent av tunnelns
kapacitet 4t bada hillen per timme for att driva internationella person-och
godstag.

d) De villkor som avses i b) och c) utgor inte hinder f6r att BR och SNCF anvin-
der mer in 75 procent av kapaciteten per timme under den tidsperiod som
avses 1 b) om de andra jirnvigsforetagen inte anvinder de resterande 25 pro-
centen av kapaciteten.

¢) De villkor som avses 1 b) och c) utgor inte heller ndgot hinder for att de andra
jarnvigsforetagen anvinder mer dan 25 procent av kapaciteten per timme under
den tidsperiod som avses i b) om BR och SNCEF inte anvinder de 75 procent
som har avsatts for deras rikning.

f) Dessa anpassningar skall inte begrinsa BR: s och SNCF: s ritt att under den
tidsperiod i man av behov nyttja upp till 75 procent av de genomfarter per
timme som ir avsatta for internationella tig som avses i b) och inte heller
andra jarnvigsforetags ratt att nyttja upp till 25 procent av denna kapacitet.

g) Forhillandet mellan antalet genomfarter per timme som avsatts for BR respek-
tiv SNCF kommer att iterprovas av kommissionen fore den 31 december
2006.”

Forfarande och parternas yrkanden

Genom ansokningar som inkom till forstainstansrittens kansli den 7 respektive
den 8 mars 1995 har SNCF och BR vickt forevarande tva talan.
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Bida sokandena begirde dven uppskov med verkstilligheten av artikel 2 A 1 det
ifrdgasatta beslutet i enlighet med artiklarna 185 och 186 i fordraget. Genom ett
beslut meddelat av forstainstansrittens ordférande den 12 maj 1995 (SNCF och
British Railways mot kommissionen, T-79/95 R och T-80/95 R, REG s. 11-1433),
ogillades begiran om uppskov och meddelades att frigan om rittegingskostna-
derna skulle avgoras i samband med malet 1 huvudsak.

Genom ansokningar som inkom till forstainstansrittens kansli den 31 juli 1995 re-
spektive den 18 augusti 1995 begirde Forenade kungariket och Eurotunnel att fa
intervenera till stéd for s6kandenas yrkanden i de tvd méilen. Genom en ansokan
som inkom den 18 augusti 1995 begirde European Passenger Services Ltd (nedan
kallat EPS) att f3 intervenera till stod for sokandens yrkanden i1 mail T-80/95.
Sokandena begirde om konfidentiell behandling av vissa omstandigheter i ans6kan
i forhillande till Eurotunnel. Samtliga begiran om intervention och konfidentiell
behandling gillades genom forstainstansrittens (tredje avdelningen 1 utokad sam-
mansittning) beslut av den 18 december 1995.

Sokandena samt Forenade kungariket och EPS har yrkat att forstainstansritten

skall

— ogiltigforklara kommissionens beslut,

— 1 andra hand ogiltigforklara beslutet till den del det innchaller villkor
(artikel 2 A), samt

— forplikta kommissionen att ersatta rattegdngskostnaderna.

Eurotunnel har yrkat att forstainstansritten skall ogiltigforklara kommissionens
beslut av den 13 december 1994 avscende Eurotunnel (IV/32.490).
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Kommissionen har yrkat att forstainstansritten skall

— ogilla talan, samt

— forplikta sokandena att ersitta rattegingskostnaderna.

Pi grundval av referentens rapport beslutade forstainstansritten (tredje avdel-
ningen i utdkad sammansittning) att inleda det muntliga forfarandet utan att vidta
foregaende dtgirder for bevisupptagning. Den anmodade emellertid parterna att
fore forhandlingen besvara vissa skriftliga frigor, vilket skedde inom den fore-
skrivna fristen.

Parternas framstillningar och svar pd forstainstansrittens muntliga frigor hordes
vid férhandlingen den 25 juni 1996.

Efter att vid férhandlingen ha hért parterna beslutade forstainstansritten (tredje
avdelningen 1 utdkad sammansittning) att forena de tvd mailen med avseende pa
domen.

Sakfragan

Inledande anmdirkningar

Sokandena har anfért sex likadana grunder for ogiltigforklaring av beslutet eller, i
andra hand, de tvistiga villkoren. Den férsta grunden avser oriktig bedémning av
rickvidden av férordning nr 1017/68, den andra en o6vertradelse av artikel 85.1 i
fordraget, artikel 2 i forordning nr 1017/68 och artikel 53.1 i EES-avtalet, den
tredje en overtridelse av artikel 85.3 i férdraget, artikel 5 i férordning nr 1017/68
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och artikel 53.3 i EES-avtalet, den fjarde maktmissbruk, den femte dsidosittande av
ritten till forsvar och den sjitte en Svertridelse av artikel 190 1 férdraget. SNCF
har dven anfért en grund som avser en 6vertradelse av artikel 8.3 i forordning nr 17
och artikel 13.3 i forordning nr 1017/68 avseende aterkallelse av ett undantag.
Eurotunnel har i sin interventionsinlaga avslutningsvis ifrigasatt kommissionens
behorighet att anta det tvistiga beslutet.

Forstainstansritten konstaterar att sokandena med den andra och den tredje grun-
den inledningsvis gor gillande att kommissionens rittsliga resonemang har grun-
dats pa ett faktiskt fel vilket innebir att bide bedomningen av 6verenskommelsens
konkurrensbegrinsande verkan och provningen av denna overenskommelse mot
bakgrund av artikel 85.3 1 fordraget, artikel 5 1 forordning nr 1017/68 och artikel
53.3 i EES-avtalet ar ogiltiga.

Forstainstansritten anser att det ar lampligt att forst prova om de grenar av den
andra och den tredje grunden som avser ett faktiskt fel ar befogade.

Det pastadda faktiska felet

Sammanfattning av parternas argument

Sokandena har gjort gillande att kommissionens bedomning i punkt 84 i det tvis-
tiga beslutet enligt vilken 6verenskommelsen “har ull syfte och resultat ate
begrinsa konkurrensen pi marknaden for tillhandahillande av genomfarter per
timme for jirnvigstransport genom tunneln samt pa transportmarknaderna” grun-
das p3 asikten att hilften av tunnclns kapacitet ir forbehillen for pendelférbin-
delser och att resten ir forbehillen for internationella passagerar-och godstig”
(punkt 81) och att sokandena foljaktligen forfogar 6ver 100 procent att de
genomfarter per timme som ir tillgingliga for den sistnimnda transportkategorin
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(punkt 82). Med stod av alla intervenienter har de hivdat att 6verenskommelsen
inte innchiller nigon bestimmelse varigenom hilften av tunnelns kapacitet
forbehills for Eurotunnel f{or tillhandahillande av pendelférbindelser och
aterstoden for sokandena for tillhandahillande av internationella passagerar-och

godstdg.

Kommissionen har nistan uteslutande utgitt ifrin en enskild forklaring som iter-
finns i ans6kan (punkt IIL.1. ¢ ii 1 ans6kan) nir den har kommit fram till pastiendet
att det ir omdjligt for utomstdende jirnviagsforetag att erhilla genomfarter i tun-
neln for tillhandahillande av internationella tdg. Kommissionen har dessutom
bortsett frin Eurotunnels senare forklaringar i dess promemoria av den 20 septem-
ber 1991 (se ovan, punkt 8) dir kommissionens tolkning av 6verenskommelsen har
bestridits. Sokandena har i detta avseende framfort att det framgér av punkt 3.1.3 1
promemorian att

”Eurotunnel saknar intresse av att gynna ett transportmedel framfor ett annat,
eftersom transportmedlen tillfredsstiller olika behov. T framtiden kommer tilldel-
ningen av kapaciteten nimligen att avgoras pa grund av anvindarnas efterfrigan”.

Sokandena har papekat att Eurotunnel kan halla tunneln tillgianglig for andra jarn-
vigsforetag genom att stilla en del av sin kapacitet till deras férfogande. Det
ankommer pd Eurotunnel i dess egenskap av infrastrukturens férvaltare att pd
begiran ge utomstiende jarnvagsforetag tillging till tunneln. Eftersom Eurotunnel
inte har nigon skyldighet att anvinda sina 50 procent av kapaciteten fullt ut for
pendelforbindelser, stimmer utomstiende foretags mojlighet att begira tillging till
tunneln helt 6verens med 6verenskommelsens systematik.

Eurotunnel har i sin interventionsinlaga (punkt 4 och punkt 80-—86) samt vid for-
handlingen dven hivdat att 6verenskommelsen inte innehiller nagon foreskrift om
att de 50 procent av kapaciteten som inte har tilldelats sokandena skall forbehillas
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for pendelforbindelser. Foljaktligen hindrar 6verenskommelsen inte Eurotunnel
fran att stilla en del av sin egen kapacitet till utomstidendes forfogande fér tillhan-
dahillande av internationella tdg. Rent faktiskt har tunneln 1 medeltal tillricklig
kapacitet for eventuella begiran frin utomstdende. Rittsligt har utomstiende fore-
tag enligt direktiven 91/440 och 95/19 i alla handelser ratt uill tillgdng till medlems-
staternas infrastrukturer.

Enligt sokandena leder det faktiska fel som bestdr 1 att anse att de forfogar over
100 procent av de genomfarter per timme som ir tillgingliga for internationella
tig, vilket sdledes leder till att utomstdende foretag helt saknar mojlighet att erhalla
dc genomfarter per timme som ir nddvindiga {or denna transportkategori, till att
kommissionen har forsett icke-ingripande beskedet med villkor som de anser 6ver-
flodiga och oproportionerliga.

Kommissionen har tillbakavisat s6kandenas och intervenienternas argumentation
genom att namna flera dokument bland vilka nigra visar pd forekomsten av en
uppdelning av marknaden mellan sékandena och Eurotunnel — som ir en friga
som inte tas upp inom ramen f6r denna grund — medan andra syftar till att visa att
tunneln faktiskt har férdelats jimnt mellan pendeltigen och de internationella
tgen. Vad giller denna pastidda tilldelning av tunnelns kapacitet har kommissio-
nen 1 synnerhet hdnvisat till punkt IIL.1. ¢ ii 1 ansokan.

Kommissionen har iven hinvisat till punkterna 3.1.1 och 3.1.2 i promemorian av
den 20 september 1991 (se ovan, punkt 8) vilka har f6ljande lydelse:

”3.1.1 Med beaktande av att tunnelns kapacitet nodvandigtvis ar begrinsad var det
nodvindigt att férdela kapaciteten mellan de tvd transportsitten. Enligt den nuva-
randc tilldelningen kan varken tigen eller pendeltigen anvinda 6ver 50 procent av
kapaciteten.
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3.1.2 Denna jaimna fordelning ar inte slutgiltig. Om erfarenheten visar att efterfra-
gan mer riktar sig mot ett av transportsitten, kan dess andel av kapaciteten hojas,
se artikel 6.2 1 1 6verenskommelsen”.

Mot bakgrund av dessa olika omstiandigheter anser kommissionen att 6verenskom-
melsen innebdr att de 50 procent av tunnelns kapacitet som inte har tilldelats
sokandena skall anvindas for tillhandahillande av pendeltdg. Med beaktande av att
iterstdende 50 procent skall anvindas for tillhandahillande av internationella tig
och att den sammanlagda kapaciteten for tillhandahillande av ”internationella tig”
ar forbehallen for sokandena ar det inte mojligt for de utomstiende foretag som
vill tillhandahalla internationella tdg genom att anvinda tunneln att erhilla de nod-
vindiga genomfarterna per timme.

Kommissionen har tillagt att izven om det antas att dverenskommelsen inte innebir
nigon sidan uppdelning av transportmarknaderna och att utomstiende jirnvigs-
bolag foljaktligen fortfarande har méjlighet att utnyttja Eurotunnels genomfarter
for att tillhandahilla internationella tdg, begrinsas konkurrensen av villkoret att 50
procent av tunnelns kapacitet under 65 ar forbehélls for sokandena.

Forstainstansrittens bedéomning

Kommissionen har i det tvistiga beslutet (punkt 73—79) inledningsvis konstaterat
forckomsten av en uppdelning av marknaden mellan Eurotunnel och sékandena
som innebir att dessa parter har férbundit sig att koncentrera sig pa marknaden for
pendeltig respektive marknaden for internationella tdg. Kommissionen har ansett
(punkt 86—103) att dessa konkurrensbegrinsningar pi transportmarknaden upp-
fyller de fyra villkor som ir nédvindiga for att de skall kunna undantas enligt arti-
kel 85.3 i fordraget.

II- 1508



43

44

45

46

SNCF OCH BRITISH RAILWAYS MOT KOMMISSIONEN

Kommissionen har vidare (punkt 80-—84 och punkt 101—103) faststallt att det pa
den ifrigavarande marknaden for tillhandahéllande av genomfarter per timme till
jarnvagstransporten genom tunneln forckommer konkurrcnsbegransnmgar som
inte 1 sig kunde undantas enligt artikel 85.3 i fordraget, artikel 5 i férordning nr
1017/68 och artikel 53.3 i EES-avtalet.

Det resonemang som har tillimpats for att bedoma vilka konkurrensbegriansningar
som har foljt av att s6kandena har forbehillits 50 procent av kapaciteten aterfinns
i punkt 81—83 i det tvistiga beslutet:

”(81) ... det foljer av bestimmelserna i 6verenskommelsen att hilften av tunnelns
kapacitet ar férbehillen for pendelférbindelser och dterstoden for internatio-
nella passagerar-och godstig.

(82) BR och SNCF har dessutom ritt att alltid forfoga 6ver 50 procent av tun-
nelns kapacitet, det vill siga 100 procent av de genomfarter per timme som ar
tillgangliga for den sistnaimnda transportkategorin, om de inte avstdr frin en
del av sin ritt. Enligt dessa bestimmelser har BR och SNCF inte forbundit
sig att kopa 50 procent av tunnelns kapacitet utan forvaltaren forbinder sig
att vid behov silja denna kapacitet.

(83) Detta innebir att andra jarnvigsforetag inte har mojlighet att av infrastruk-
turens forvaltare erhdlla de genomfarter per timme som ar nédvindiga for att
konkurrera med BR och SNCF vad giller tillhandahillande av internationella
passagerar-eller godstig.”

Det ir ctt faktum att sokandena enligt artikel 6.2 1 1 6verenskommelsen under dess
giltighetstid har ratt till 50 procent av tunnelns kapacitet.

Sokandena och Eurotunnel har likvil ifrigasatt de faktiska antaganden som har
gjorts i punkterna 81 och 82 i beslutet vilka utgor underlag for kommissionens
bedémning av utomstiende tredje foretags mojligheter till tillgdng till tunneln.
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Alla parter i 6verenskommelsen har foljaktligen vid férstainstansritten gjort gil-
lande att 6verenskommelsen i motsats till den faststillelse som har gjorts i punkt
81 inte innehiller nigon foreskrift om att hilften av tunnelns kapacitet ir forbehil-
len for pendeltig. Beslutet dr dven oriktigt vad giller slutsatsen i punkt 82 i
nimnda beslut enligt vilken sokandena forfogar 6ver alla genomfarter for interna-
tionella tdg. Eurotunnel har i detta avseende bide i sin interventionsinlaga och vid
forhandlingen uttryckligen bekriftat att Gverenskommelsen inte innehiller nigon
bestimmelse som hindrar att kapacitet erbjuds till utomstiende jirnvigsforetag
som vill tillhandahilla internationella tig genom att de genomfarter som behovs 1
detta syfte dras av frin dess egen kapacitet.

Vid en forsta anblick framgir det siledes av de pastienden som gjorts av alla parter
i overenskommelsen att kommissionen har gjort en felaktig tolkning av nimnda
overenskommelse. Det ar likvil inte mojligt att utesluta att den tolkning som
foreslagits av sokandena och Eurotunnel i sjilva verket utgdr en indring av
overenskommelsen vilken har intriffat efter att det tvistiga beslutet har fattats.
Denna indring skulle i fdrekommande fall kunna ge upphov till att kommissionen
skulle upphiva beslutet men inte till att forstainstansritten skulle ogiltigforklara
det. Med beaktande av att ett besluts rittsenlighet bedoms med hinsyn till tid-
punkten for dess antagande (se bland annat domstolens domar av den 7 februari
1973, Schroeder, 40/72, Rec. s. 125, punkt 14, och av den 5 oktober 1994, Crispol-
toni m. fl., C-133/93, C-300/93 och C-362/93, Rec. s. 1-4863, punkt 43) skall det
kontrolleras om kommissionen vid tidpunkten for det tvistiga beslutet har gjort sig
skyldig till ett faktiskt fel genom att faststilla att det foreldg en jamn foérdelning av
tunnelns kapacitet mellan pendeltdg och internationclla tig pa sd sitt att Eurotun-
nels kapacitet endast skulle vara forbehillen for pendeltdg och sokandenas kapaci-
tet endast for internationella tag.

Det finns anledning att konstatera att 6verenskommelsen inte innehiller nigon
bestimmelse som uttryckligen eller underforstitt skulle forbehilla hilften av tun-
nelns kapacitet for pendelférbindelser och resten for internationella passagerar-och
godstig trots att det i punkt 81 i det tvistiga beslutet hivdas att en s3dan tilldelning
*foljer av bestimmelserna 1 6verenskommelsen”.
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Kommissionen har gjort gillande att dess tolkning av éverenskommelsen grundas
pa ansokans lydelse samt pa vissa avsnitt av Eurotunnels promemoria av den 20
september 1991 (se ovan, punkt 8). Enligt kommissionen gdr ansokan det mojligt
for avtalsparterna att informera kommissionen om deras tolkning av avtalets
beskaffenhet och lydelse. Kommissionen anscr foljaktligen att om sokandena skulle
ha varit av den asikten att Eurotunnels ansékan inneholl en oriktig tolkning av
overenskommelsen, skulle de inte ha godkant innehillet i1 ansokan.

Punkt IIL.1. c i1 1 ansdkan, till vilken kommissionen har hianvisat (mial T-79/95,
svarsinlagan, punkt 107, mal T-80/95, svarsinlagan, punkt 36), har féljandc lydeclse:

”Milet med 6verenskommelsen ir att dstadkomma en skilig och genomforbar
uppdelning av den nya infrastruktur som bestdr i det niara sambandet mellan mark-
naderna for passagerar-och godstransport med tdg & ena sidan och marknaden for
biltransport som tfoljs av ett sarskilt pendeltigsystem & andra sidan”.

Aven om det framgir av detta avsnitt att hinsyn skall tas till en ”skilig och genom-
forbar uppdelning” av tunneln, anser forstainstansritten likvil att avsnittet inte
stdder kommissionens péstiende att det i 6verenskommelsen foreskrivs en jimn
tilldelning mellan pendelférbindelserna och de internationella tigférbindelserna.

Lydelsen av promemorian av den 20 september 1991 ir inte entydig. Det skall
nimligen konstateras att sivil kommissionen som sokandena stoder sig pa niagra
avsnitt av promemorian av den 20 september 1991 {or att visa riktigheten av sina
respektive tolkningar. Aven om det avsnitt som kommissionen har citerat (se ovan,
punkt 39) férefaller ge stod for dess tolkning, framgir dirav likvil att ”den jimna
tilldelningen inte ir definitiv” och att den kan varicra beroende pa efterfrigan.

II - 1511



54

55

56

DOM AV DEN 22.10.1996 — FORENADE MALEN '1-79/95 OCI T-80/95

Det skall f6r 6vrigt konstateras att sékandena under det administrativa forfarandet
vid kommissionen uttryckligen har fist dennas uppmirksamhet vid att det i
overenskommelsen inte foreskrivs att hilften av tunneln ir forbehdllen for pen-
deltdg och den andra hilften for internationella tig vilket innebir att utomstiende
jarnvagsforetag kan utnyttja Eurotunnels genomfarter for att tillhandahilla inter-
nationella tig.

I en skrivelse av den 19 oktober 1994 frin BR till kommissionen (ansokan i mil
T-80/95, bilaga 16) har det gjorts gillande att: ”... It is a fundamental misconcep-
tion to consider for the purposes of directive 91/440 and competition policy, that
the capacity of the tunnel available for the passage of through trains is limited to
the capacity reserved by the contract that BR and SNCF made with Eurotunnel. It
is the case ... that the contract puts us under obligations to pass the trains of other
railway operators. But the contract in no way prevents Eurotunnel from making
other capacity available to other railways operators and the contract does not give
to BR and SNCF any right to oppose that course of action. For Eurotunnel to
refuse to do so would no doubt be abusive.”

”... Det ir uppenbart oriktigt att med hinsyn till direktiv 91/440 och konkurrens-
politiken anse att den tunnelkapacitet som ir tillginglig f6r genomfarten av inter-
nationella tig ir begrinsad till den kapacitet som har forbehillits genom den
overenskommelse som BR och SNCEF har slutit med Eurotunnel. Vi ir nimligen ...
enligt 6verenskommelsen skyldiga att bevilja genomfarter till andra jirnvigsbolags
tig. Overenskommelsen hindrar emellertid inte pa nigot sitt att Eurotunnel stiller
en del av kapaciteten till andra jirnviagsbolags forfogande, ej heller ger 6verens-
kommelsen BR och SNCF nigon ritt att motsitta sig detta. Eurotunnels vigran att
gora si skulle utan tvivel vara rittsstridig.”

P3 samma sitt har sokanden 1 en skrivelse av den 25 oktober 1994 frin BR till
kommissionen (ansokan i mil T-80/95, bilaga 16) gjort gillande att

”... There is a profound misunderstanding about the nature of the usage contract ...
The usage contract does not in any way prevent third parties from entering the
same market [as BR och SNCF]. It provides for BR and SNCF to pass the trains
of other railways through the tunnel, as we are keen to do. But as well as that,
there is nothing in the contract to stop Eurotunnel from giving access to third
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parties. The contract that Eurotunnel made with BR and SNCF secures us entit-
lement to only half the capacity ...”.

”... Det rader ett stort missforstind vad giller nyttjanderittsdverenskommelsens
beskaffenhet ... Nyttjanderittsoverenskommelsen hindar inte pi nigot sitt utom-
stiende fran att f3 tillging till samma marknad [som BR och SNCF]. Dir fore-
skrivs att BR och SNCF skall tilldta att andra jarnvigsbolags tig kor genom tun-
neln och vi ir mina om att félja denna bestimmelse. Overenskommelsen
innchéller dessutom inte nagon klausul som skulle gora det mgjligt att hindra
Eurotunnel frin att ge utomstdende tillging till tunneln. Den 6verenskommelse
som Eurotunnel har slutit med BR och SNCF ger oss ritt till endast hilften av
kapaciteten ...”.

Aven SNCEF har i sin skrivelse till kommissionen av den 19 oktober 1994 bestridit
pastdendet att s6kandena forfogar over alla genomfarter for tillhandahillande av
internationella tdg (ansékan i mal T-79/95, bilaga 8):

”... Eurotunnel ... disposant des autres 50 % de la capacité du tunnel peut les
utiliser soit pour son activité d’exploitation des services de navettes, soit pour satis-
faire a sa tiche de gestionnaire d’infrastructure du tunnel, ..., & savoir de satisfaire
des demandes d’accés provenant d’entreprises ferroviaires tierces. En cffet, Euro-
tunnel n’est soumise par les gouvernements frangais et britannique 2 aucune obli-
gation d’utiliser un pourcentage déterminé de la capacité d’infrastructure en cause
pour Pexploitation des services de navettes. Or, la flotte de navettes dont dispose
potentiellement Eurotunnel ne requiert nullement P’intégralité des 50 % qui sont la
part d’Eurotunnel en vertu de la convention d’utilisation”.

”... Eurotunnel ... som forfogar 6ver dterstdende 50 procent av tunnelns kapacitet
kan anvinda denna andel antingen for sin verksamhet 1 samband med tillhandahal-
landet av pendelférbindelser cller for att uppfylla sin uppgift som férvaltarc av
tunnelns infrastruktur, ... nimligen for att tillfredsstalla utomstaende jarnvagsfore-
tags begiran om tillging tll tunneln. Den franska och brittiska regeringen har
nimligen inte dlagt Eurotunnel nigon skyldighet att utnyttja en viss procentuell
andel av den kapacitet som infrastrukturen i friga har for tillhandahillande av
pendclférbindelser. Den pendeltigpark som Eurotunnel potentiellt har medfér
cmellertid inte ett behov av att hela den andel pid 50 procent utnyttjas som ar
Eurotunnels andel enligt nyttjanderattsoverenskommelsen”.

Av det hittills anfoérda foljer att de pastienden som har gjorts av samtliga parter 1
6verenskommelsen under forfarandet vid forstainstansritten, enligt vilka punk-
terna 81 och 82 ir oriktiga vad giller de faktiska omstindigheterna (se ovan, punkt
47), inte enbart grundas pa en tolkning av 6vercnskommelsen som ar forenlig med
lydelsen av &verenskommelsen och ansokan av den 2 november 1987 utan dess-
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utom motsvarar de uppgifter som sokandena har limnat under slutskedet av det
administrativa forfarandet vid kommissionen. Under dessa omstindigheter ir det
inte mojligt att anse att den tolkning som sékandena och Eurotunnel har gjort av
6verenskommelsen utgdr en indring av éverenskommelsen vilken har tillkommit
efter att det tvistiga beslutet har fattats.

Av detta foljer att det som kommissionen i punkterna 81 och 82 i det tvistiga
beslutet har faststillt vad giller de faktiska omstindigheterna ir oriktigt, nimligen
for det forsta att hilften av tunnelns kapacitet ar forbehillen f6r pendeltig och res-
ten for internationella tig och for det andra att sokandena forfogar éver tunnelns
sammanlagda kapacitet for internationella tig.

Forstainstansritten anser vidare att den bedomning av 6verenskommelsens kon-
kurrensbegrinsande verkan som har gjorts i det tvistiga beslutet grundas pa detta
faktiska fel (punkterna 83 och 84 i det tvistiga beslutet). Kommissionen har siledes
vid bedémningen av 6verenskommelsens konkurrensbegrinsande verkan 1 férhal-
lande till utomstdende jirnvigsforetag inte tagit hinsyn till den omstiandigheten att
Eurotunnel dven skulle kunna 6verldta en del av sin egen kapacitet till utomstiende
foretag som vill tillhandahalla internationella tagforbindelser genom tunneln.

Det skall tillaggas att det ar realistiskt for utomstiende jarnviagsforetag att erhilla
genomfarter per timme som dras av frin Eurotunnels kapacitet. Det minimiantal
pendelforbindelser som Eurotunnel ir skyldigt att tillhandahilla enligt konces-
sionsavtalet (se ovan, punkt 3) utgor dessutom enbart 40 procent av dess ecgen
kapacitet (punkt 113 i Eurotunnels interventionsinlaga 1 mal T-79/95 och punkt
112 i Eurotunnels interventionsinlaga i mél T-80/95). Under forhandlingen har det
for ovrigt uttryckligen bekriftats att Eurotunnel for tillfallet endast utnyttjar 66
procent av sin kapacitet.
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Vad giller kommissionens argument att forbehaéllet av 50 procent av jarnvigsnitens
kapacitet for 65 dr i alla hindelser utgor en 6vertradelse av artikel 85.1 1 fordraget
skall det konstateras att dven om ett sidant forbehill skulle utgora en konkurrens-
begrinsning, ir det dock si att kommissionen inte har gjort en riktig bedémning
av overenskommelsens konkurrensbegrinsande verkan i forhdllande till utomsta-
ende jarnviagsbolag.

Det faktiska fel som kommissionen har begitt har dven paverkat dess bedomning
av overenskommelsen mot bakgrund av artikel 85.3 i fordraget, artikel 5 i forord-
ning nr 1017/68 och artikel 53.3 1 EES-avtalet. Av det tvistiga beslutet framgar
niamligen att ”det forhillandet att alla tillgangliga genomfarter per timme har for-
behallits for BR och SNCF forefaller inte oundgingligt for att dessa skall kunna
erbjuda sina transporttjanster och delta 1 projektets framgingsrika genomforande”
(punkt 102) och att detta dessutom riskerar att leda till att all konkurrens forsvin-
ner (punkt 103). For att overenskommelsen skall kunna beviljas undantag har
kommissionen ansett det nodvindigt att stilla upp villkor (punkterna 102 och 103
i det tvistiga beslutet) for att sikerstalla att utomstiende jirnvagsbolag skall ha
mojlighet att erhidlla genomfarter per timme {6r tillhandahillande av internationella
tig. Enligt villkoren i artikel 2 A i det tvistiga beslutet kan sokandena tvingas
overlata upp till 25 procent av den kapacitet som hade férbehillits for dem genom
artikel 6.2 i i dverenskommelsen.

Forstainstansritten anser att om kommissionen skulle ha gjort en riktig bedomning
av utomstiende jirnvigsforetags mojligheter att erhilla de genomfarter per timme
som ir nodvindiga for att tillhandahilla internationella tig som kor genom tun-
neln, ir det inte uteslutet att den inte skulle ha ansett det nodviandigt att uppstalla
villkor som galler f6r sokandena. Alternativt skulle kommissionen ha kunnat upp-
stilla villkor sivil betriffande s6kandena som betriffande Eurotunnel vilket skulle
ha kunnat gora det mojligt att uppstilla villkor for sdkandena som dr mindre
betungande in de aktuella villkoren. Eftersom det inom ramen f6r en tvist som
avser ogiltigforklaring av ctt beslut emellertid inte ankommer pa forstainstansrit-
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ten att ersitta kommissionens bedomning med sin cgen bedémning (se bland annat
forstainstansrittens domar av den 24 mars 1994, Air France mot kommissionen,
T-3/93, Rec. s. 11-121, punkt 113, och av den 18 september 1995, Ladbroke Racing
mot kommissionen, T-548/93, REG s. 11-2565, punkt 54), skall artikel 2 A i det
tvistiga beslutet, varigenom de tvistiga villkoren har uppstillts som giller for
sokandena, ogiltigforklaras.

Forstainstansritten anser att de tvistiga villkoren utgdr en visentlig del av det tvis-
tiga beslutet som inte kan skiljas &t frin andra bestimmelser i detta beslut. S6kan-
denas huvudsakliga yrkanden skall siledes bifallas och beslutet skall ogiltigforkla-
ras i sin helhet utan att det foreligger nigot behov att ta stillning till de andra
grunderna for ogiltigforklaring.

Rittegangskostnader

Enligt artikel 87.2 i rittegingsreglerna skall tappande part forpliktas att ersitta rit-
tegangskostnaderna, om detta har yrkats. Eftersom svaranden har tappat milet och
sokandena har yrkat att denne skall forpliktas att ersitta rittegingskostnaderna,
skall svaranden forpliktas att ersitta rittegingskostnaderna, inklusive de kostnader
som hanfor sig till férfarandet for interimistiska dtgarder.

Enligt artikel 87.4 i rittegingsreglerna skall medlemsstater som har intervenerat i
ett mil bira sina rittegdngskostnader. Detta innebir att Forenade kungariket skall
bara sina rittegingskostnader. Vad giller 6vriga intervenienter konstaterar forstain-
stansritten att Eurotunnel inte har yrkat ersittning for rattegingskostnaderna. Det
skall siledes bira sina rittegingskostnader. De rittegingskostnader som har dsam-
kats EPS, som har yrkat att kommissionen skall domas, skall biras av kommissio-
nen.
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Pa dessa grunder beslutar

FORSTAINSTANSRATTEN

(tredje avdelningen i utokad sammansittning)

foljande dom:
1) Malen T-79/95 och T-80/95 foérenas for domens avkunnande.

2) Kommissionens beslut 94/894/EG av den 13 december 1994 om tillimp-
ningen av artikel 85 i EG-férdraget och artikel 53 i EES-avtalet (IV/32.490
— Eurotunnel) ogiltigforklaras.

3) Kommissionen skall bira sina rittegdngskostnader och skall ersitta sékan-
denas rittegangskostnader, inklusive de kostnader som hinfér sig till forfa-
randet for interimistiska atgirder. Kommissionen skall dven ersitta de rit-
tegangskostnader som har asamkats intervenienten European Passenger
Services Ltd.

4) Forenade konungariket Storbritannien och Nordirland samt Channel Tun-
nel Group Ltd och France Manche SA (Eurotunnel) skall bira sina ritte-
gangskostnader.

Briet Vesterdorf Lindh
Potocki Cooke

Avkunnad vid offentligt sammantriade i Luxemburg den 22 oktober 1996.

H. Jung C.P. Briét

Justitiesekreterare Ordforande
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