DEUTSCHE BAHN / KOMMISSION

URTEIL DES GERICHTS (Erste erweiterte Kammer)
21. Oktober 1997~

In der Rechtssache T-229/94

Deutsche Bahn AG, Gesellschaft deutschen Rechts mit Sitz in Frankfurta. M.,
Prozeflbevollmichtigter: Rechtsanwalt Jochim Sedemund, K&ln, Zustellungsan-
schrift: Kanzlei des Rechtsanwalts Aloyse May, 31, Grand-Rue, Luxemburg,

Kligerin,

gegen

Kommission der Europiischen Gemeinschaften, zunichst vertreten durch Nor-
bert Lorenz, Juristischer Dienst, und Géraud de Bergues, zur Kommission
abgeordneter nationaler Beamter, sodann durch Klaus Wiedner, Juristischer Dienst,
als Bevollmichtigte, Beistand: Rechtsanwalt Heinz-Joachim Freund, Briissel,
Zustellungsbevollmichtigter: Carlos Gémez de la Cruz, Juristischer Dienst, Centre
Wagner, Luxemburg-Kirchberg,

Beklagte,

wegen Nichtigerklirung der Entscheidung 94/210/EG der Kommission vom
29. Mirz 1994 in einem Verfahren zur Anwendung von Artikel 85 und 86 des
EG-Vertrages (IV/33.941 — HOV-SVZ/MCN, ABL L 104, S. 34) oder, hilfsweise,
Nichtigerklirung oder Herabsetzung der mit dieser Entscheidung gegen die Kldge-
rin festgesetzten Geldbufle

erlafic

* Verfahrenssprache: Deutsch.
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_ DAS GERICHT ERSTER INSTANZ
DER EUROPAISCHEN GEMEINSCHAFTEN (Erste erweiterte Kammer)

unter Mitwirkung des Prisidenten A. Saggio sowie der Richter A. Kalogeropoulos,
V. Tiili, R. M. Moura Ramos und M. Jaeger,

Kanzler: A. Mair, Verwaltungsrat

aufgrund des schriftlichen Verfahrens und auf die miindliche Verhandlung vom
28. Januar 1997, :

folgendes

Urteil
Tatbestand

Am 1. April 1988 trafen die Unternehmen Deutsche Bundesbahn (im folgenden:
DB, an deren Stelle 1994 die Deutsche Bahn [im folgenden: Kligerin] trat), Société
nationale des chemins de fer belges (SNCB), Nederlandse Spoorwegen (NS),
Intercontainer und ‘Transfracht eine Vereinbarung zur Griindung eines
Kooperationsnetzwerks mit der Bezeichnung ,Maritime Container Network

(MCN)“ (im folgenden: MCN-Vereinbarung).

Unter ,,Ubersee-Container” werden Container verstanden, die, mit einem Vorlauf
und einem Nachlauf tiber Land, den gréfiten Teil der Strecke iiber See laufen. Die
MCN-Vereinbarung betraf die Beférderung von Ubersee-Containern auf dem
Schienenweg von und nach Deutschland iiber deutsche, belgische und niederlindi-
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sche Hifen. Zu den deutschen Hifen, die in der MCN-Vereinbarung als Nord-
hifen bezeichnet wurden, gehdrten Hamburg, Bremen und Bremerhaven. Zu den
belgischen und niederlindischen Hifen, als Westhifen bezeichnet, gehdrten Ant-
werpen und Rotterdam.

- DB, jetzt die Kldgerin, SNCB und NS sind die nationalen Eisenbahnunternehmen
Deutschlands, Belgiens und der Niederlande. Intercontainer und Transfracht sind
Unternchmen, die im Bereich des Transports von Ubersee-Containern titig sind
und zu diesem Zweck die notwendigen Schienenbeférderungsleistungen wie die
Stellung der Lokomotiven und den Zugang zum Schienennetz von den Eisenbahn-
unternchmen bezichen. Intercontainer ist als gemeinsame Tochtergesellschaft von
24 europiischen Bahnunternchmen eine Gesellschaft belgischen Rechts. Transfracht
ist cine Gesellschaft deutschen Rechts, deren Kapital zu 80 % von der DB, jetzt der
Kligerin, gehalten wird.

Schon vor Abschlufl der MCN-Vereinbarung war die Organisation der in der Ver-
einbarung geregelten Transporte faktisch zwischen den genannten fiinf Unterneh-
men aufgeteilt. Nach dieser Aufteilung, an der die MCN-Vercinbarung nichts gein-
dert hat, fithrte Transfracht die Transporte von Ubersee-Containern nach oder von
Deutschland iiber deutsche Hifen durch. Intercontainer fithrte die Transporte von
Ubersee-Containern nach oder von Deutschland iiber belgische und niederlindi-
sche Hifen durch. Transfracht und Intercontainer mufiten, um fiir ihre Kunden eine
vollstindige Beférderungsleistung zu crbringen, bestimmte Eisenbahnleistungen
von der DB (Transfracht) sowie der SNCB und den NS (Intercontainer) bezichen,
da diesc — jede auf ihrem eigenen Gebict — das gesetzliche Monopol fiir die
Erbringung dieser Dienstleistungen wie z. B. die Stellung von Lolomotiven und
Fahrern sowie den Zugang zum Schienennetz innchatten.

Dic MCN-Vereinbarung hatte zwei Koordinierungsstellen ohne cigene
Rechtspersonlichkeit geschaffen, und zwar cinen Lenkungsausschufi und cin
Gemeinsames Biiro. Die Mitglieder und Mitarbeiter dieser beiden Organe wurden
von Transfracht und Intercontainer ernannt. Unter den sechs Mitgliedern des
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Lenkungsausschusses mufiten sich drei Vertreter der DB und/oder Transfracht, ein
Vertreter der SNCB und ein Vertreter der NS befinden. Der Ausschufl war als
Entscheidungs- und Kontrollorgan der Vereinbarung ausgestaltet, wihrend das
Gemeinsame Biiro als geschiftsfithrendes Organ titig war. Konkret hatte der
Lenkungsausschuf} die Befugnis, die Beschliisse iiber die Dienste und Preise zu fas-
sen, die fiir die Beférderung von Ubersee-Containern anzubieten waren, und das
Gemeinsame Biiro hatte die Aufgabe, das Leistungsbild in Einkauf, Verkauf und
Preisbildung der Transfracht und der Intercontainer zu erstellen und zu
vermarkten. Einige andere Aufgaben wie die Fakturierung gegeniiber den Kunden
erfiillten Transfracht und Intercontainer getrennt.

Nach §9 der MCN-Vereinbarung mufliten die Beschliisse des Lenkungs-
ausschusses einstimmig gefaflt werden.

Die Havenondernemersvereniging SVZ (im folgenden: HOV-SVZ), ein Zusammen-
schluff von Unternehmen, die im Hafen von Rotterdam titig sind, teilte der Kom-
mission in einer Beschwerde vom 16. Mai 1991 mit, dafl die DB bei Transporten von
Ubersee-Containern nach oder von Deutschland iiber belgische und niederlindi-
sche Hifen viel hohere Tarife anwende als bei Transporten von Ubersee-
Containern iiber deutsche Hifen. Damit wolle sich die DB eine bevorzugte Stel-
lung bei den Transporten sichern, fiir die sie die gesamten Bahnleistungen erbringe.
Dies stelle einen gegen Artikel 86 EG-Vertrag verstoflenden Miflbrauch einer
beherrschenden Stellung dar. Auflerdem vertrat die HVO-SVZ die Auffassung, daf}
die MCN-Vereinbarung Artikel 85 des Vertrages verletze.

Am 31. Juli 1992 iibersandte die Kommission den duich die MCN-Vereinbarung
verbundenen Unternehmen eine Mitteilung der Beschwerdepunkte, woraufhin
diese die Vereinbarung kiindigten. Nach Erhalt der Mitteilung der Beschwerde-
punkte gab die DB aulerdem zu, daf} sie bei den Transporten iiber die Nordhifen
andere Tarife anwandte als bei den Transporten iiber die Westhifen, bestritt jedoch
die diskriminierende Natur dieser Unterschiede. Sie wies darauf hin, daf} die Tarife
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objektiv unter Beriicksichtigung der Linge der Strecke, der Produktionskosten und
der Wettbewerbslage auf dem Markt festgesetzt wiirden.

Am 25. August 1992 nahm der Rechtsbeistand der DB Einsicht in deren Akte bei
der Kommission und fertigte Kopien der meisten Schriftstiicke an.

Am 15. Dezember 1992 fand bei der Kommission eine Anhérung statt. An dieser
Anhérung nahmen Vertreter der Kommission, der DB, der Transfracht, der SNCB,
der NS, der Intercontainer sowie von sieben Mitgliedstaaten teil.

Am 29. Mirz 1994 erliefl die Kommission die Entscheidung 94/210/EG in einem
Verfahren zur Anwendung von Artikel 85 und 86 des EG-Vertrages ((IV/33.941 —
HOV-SVZ/MCN) (ABI. L 104, S. 34; im folgenden: Entscheidung). Die Entschei-
dung ist auf den EG-Vertrag und auf die Verordnung (EWG) Nr. 1017/68 des Rates
vom 19. Juli 1968 iiber die Anwendung von Wettbewerbsregeln auf dem Gebiet des
Eisenbahn-, Stralen- und Binnenschiffsverkehrs (ABL L 175, S. 1) gestiitzt.

Zur Frage der Vereinbarkeit der MCN-Vereinbarung mit den gemeinschaftlichen
Wettbewerbsregeln fithrt die Entscheidung aus, daff die MCN-Vereinbarung unter
Verstofl gegen Artikel 85 Absatz 1 des Vertrages eine Beschrinkung des Wettbe-
werbs auf dem Markt der Beférderung von Ubersee-Containern auf dem Landweg
zwischen Orten in Deutschland und den Hifen zwischen Hamburg und Antwer-
pen bezwecke und bewirke, da sie den Wettbewerb zwischen Intercontainer und
Transfracht ausschalte, soweit diese den Verladern und Reedereien einen kombinier-
ten Giiterverkehr anbéten, da sie den Wettbewerb der Bahnunternehmen unterein-
ander ausschalte, soweit diese Verladern und Reedereien ihre Transportleistungen
anbéten, da sie den Wettbewerb zwischen Bahnunternehmen einerseits und
Intercontainer und Transfracht andererseits ausschalte, soweit diese ihre Transport-
leistungen Verladern und Reedereien anbéten, und indem sie den Zugang neuer
Konkurrenten von Transfracht und Intercontainer zum Markt erschwere
(Randnrn. 76 bis 89 der Entscheidung). Dazu heiflt es in der Entscheidung weiter,
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dafl die Vereinbarung nicht unter die gesetzliche Ausnahme des Artikels 3 der Ver-
ordnung Nr. 1017/68 falle, da sie nicht bezwecke, direkt technische Verbesserun-
gen anzuwenden oder direkt eine technische Zusammenarbeit sicherzustellen
(Randnrn. 91 bis 98 der Entscheidung); auch eine Freistellung gemifl Artikel 5 der
Verordnung Nr. 1017/68 konne nicht erfolgen, denn die Vereinbarung habe weder
die Qualitit der Eisenbahntransportleistungen verbessern noch die Produktivitit
der Unternehmen steigern oder den technischen oder wirtschaftlichen Fortschritt
fordern sollen (Randnrn. 99 bis 103 der Entscheidung).

Zur Vereinbarkeit der Tarifpraktiken der DB mit den gemeinschaftlichen
Wettbewerbsregeln fiihrt die Entscheidung aus, dafl die DB aufgrund ihres gesetz-
lich verankerten Monopols eine beherrschende Stellung auf dem Markt der Bahn-
leistungen in Deutschland einnehme; die DB habe diese beherrschende Stellung
dadurch mifibraucht, dafl sie so gehandelt habe, daf} fiir die Transporte zwischen
einem belgischen oder niederlindischen Hafen und Deutschland wesentlich hohere
Tarife berechnet worden seien als fiir die Transporte zwischen deutschen Orten und
den deutschen Hifen. In der Entscheidung heifit es dazu, dafl die DB es nicht nur
in der Hand habe, wie hoch die Tarife fiir Transporte von Containern nach und von
den Nordhifen, sondern auch, wie hoch sie fiir die Transporte nach und von den
Westhifen angesetzt wiirden. Denn erstens habe die DB als obligatorischer
Erbringer der Bahnleistungen fiir den Teil der Beférderung, der durch Deutschland
tithre, die Macht gehabt, die von Intercontainer angewandten Verkaufstarife zu
bestimmen; zweitens habe sie angesichts der Zusammensetzung des Lenkungs-
ausschusses und des Umstands, dafl das Gemeinsame Biiro im Verwaltungs-
gebdude der Transfracht untergebracht gewesen sei, die Méglichkeit gehabt, jede
Entscheidung im Rahmen des MCN zu blockieren; drittens habe sie auflerhalb der
MCN-Vereinbarung kurz nach deren Abschluf} einseitig ein neues Tarifsystem mit
der Bezeichnung , Kombinierter Ladungsverkehr-Neu® (im folgenden: Tarifsystem
KIV-Neu) eingefiihrt, das Preisermifligungen fiir die Strecken nach und von den
Nordhifen, nicht jedoch fiir die Strecken nach und von den Westhifen vorgesehen
habe (Randnrn. 139 bis 187 der Entscheidung).

Weiter heifit es in der Entscheidung, die festgestellten Tarifunterschiede konnten
weder durch den Umstand gerechtfertigt werden, dafl der Eisenbahntransport auf
der Weststrecke einer stirkeren Konkurrenz der Strafle und der Binnenschiffahrt
ausgesetzt sei als der Transport auf der Nordstrecke, noch durch die Tatsache, daf}
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die Produktionskosten auf der Weststrecke hoher seien als auf der Nordstrecke.
Dazu wird in der Entscheidung ausgefiihrt, dafl der stirkere Wettbewerb bei den
Beférderungen auf der Weststrecke nur einen Tarifunterschied zugunsten dieser
Beforderungen rechtfertigen kdnne und dafl die DB keinen logischen Zusammen-
hang zwischen den Kosten- und den Tarifunterschieden dargelegt habe
(Randnrn. 199 bis 234 der Entscheidung).

Schliefllich wird in der Entscheidung ausgefiihrt, dafl das Vorliegen einer Zuwider-
handlung der DB gegen Artikel 86 des Vertrages zumindest fiir den Zeitraum vom
1. Oktober 1989 bis 31. Juli 1992 belegt sei und daff gegen die DB eine Geldbufie
festzusetzen sei; dabei sei zu beriicksichtigen, dafl diese keinerlei Zusagen gegeben
habe, ihre Tarifpraktiken anzupassen, dafl die Zuwiderhandlung vorsitzlich began-
gen worden sei und dafd sie u. a. deshalb besonders schwer wiege, weil sie die Ent-
wicklung des Bahnverkehrs becintrichtigt habe, die ein wichtiges Ziel der Verkehrs-
politik der Gemeinschaft sei (Randnrn. 255 bis 263 der Entscheidung).

In Artikel 1 der Entscheidung wird zunichst festgestellt, dafl die DB, die SNCB, die
NS, Intercontainer und Transfracht mit der MCN-Vereinbarung, wonach der
gesamte Bahntransport von Ubersee-Containern von und nach Deutschland iiber
einen deutschen, belgischen oder niederlindischen Hafen durch ein Gemeinsames
Biiro auf der Grundlage dort vereinbarter Tarife vermarktet werde, gegen Artikel 85
des Vertrages verstofien hitten. In Artikel 2 heifdt es weiter, dafl die DB gegen Arti-
kel 86 des Vertrages verstofien habe, indem sie ihre marktbeherrschende Stellung
auf dem Bahnverkehrsmarkt in Deutschland dazu benutzt habe, diskriminierende
Tarife auf dem Markt der Landtransporte von Ubersee-Containern von und nach
Deutschland iiber einen deutschen, belgischen oder niederlindischen Hafen
durchzusetzen. In Artikel 4 schliellich wird gemifl Artikel 22 der Verordnung
Nr. 1017/68 gegen die DB wegen Verstofles gegen Artikel 86 des Vertrages gemifl
Artikel 22 der Verordnung Nr. 1017/68 eine Geldbufle von 11 Millionen ECU
festgesetzt (vgl. auch Randnrn. 225 und 256 der Entscheidung).

Die Entscheidung wurde der Kligerin am 8. April 1994 zugestellt.
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Der Rechtsbeistand der Kligerin beantragte mit Schreiben vom 27. April 1994 Ein-
sicht in die in den Akten enthaltenen Schriftstiicke, auf die die Entscheidung
gestiitzt sei, um die Interessen seiner Mandantin besser vertreten zu kénnen. Die
Kommission lehnte diesen Antrag mit Schreiben vom 5.Mai 1994 mit der
Begriindung ab, der DB sei bereits im Vorverfahren Akteneinsicht gewihrt wor-
den.

Verfahren und Antrige der Parteien

Daraufhin hat die Kligerin mit Klageschrift, die am 14. Juni 1994 bei der Kanzlei
des Gerichts eingegangen ist, die vorliegende Klage erhoben.

Die Kligerin hat dem Gericht mit Schriftsatz vom 31. August 1994 ¢in Gutachten
mit dem Titel , Kosten- und Marktanalyse fiir Containerverkehre in die West- und
Nordhifen ex BRD fiir den Zeitraum 1989-1992 im Auftrag der Deutschen Bahn
AG® iibermittelt. Das Gericht hat dieses Gutachten zu den Akten genommen. Am
15. September 1994 ist der Beklagten eine Kopie des Gutachtens iibersandt wor-
den.

Das Gericht hat auf Bericht des Berichterstatters beschlossen, die miindliche Ver-
handlung ohne vorherige Beweisaufnahme zu eréffnen. Die Parteien sind jedoch im
Rahmen prozefileitender Mafinahmen ersucht worden, vor der miindlichen Ver-
handlung schriftlich einige Fragen zu beantworten.

Die Parteien haben in der 6ffentlichen Sitzung vom 28. Januar 1997 miindlich ver-
handelt und miindliche Fragen des Gerichts beantwortet.
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Die Kligerin beantragt,

— die Entscheidung aufzuheben,

— hilfsweise, die gegen sie festgesetzte Geldbufle aufzuheben,

— Huflerst hilfsweise, die Geldbufle herabzusetzen,

— der Beklagten die Kosten aufzuerlegen.

Die Beklagte beantragt,

— die Klage abzuweisen,

— die Kldgerin dazu zu verurteilen, die Kosten des Verfahrens zu tragen.

Der Antrag auf Nichtigerklirung der streitigen Entscheidung

Die Kldgerin hat in ihrer Klageschrift im wesentlichen vier Klagegriinde zur
Stiitzung ihres Antrags auf Nichtigerklirung geltend gemacht: erstens, Verletzung
des Artikels 85 des Vertrages und der Rechtsakte, die der Rat zur Bestimmung des
Anwendungsbereichs des Artikels 85 des Vertrages im Verkehrsbereich erlassen hat;
zweitens, Verletzung des Artikels 86 des Vertrages; drittens und viertens, Verlet-
zung der Verteidigungsrechte sowie der Grundsitze der Rechtssicherheit und der
ordnungsgemiflen Verwaltung.
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Erster Klagegrund: Verletzung des Artikels 85 des Vertrages und der vom. Rat zur
Bestimmung des Anwendungsbereichs des Artikels 85 des Vertrages im Transport-
bereich erlassenen Rechtsakte

Vorbringen der Parteien

Die Kligerin trigt vor, die MCN-Vereinbarung sei eine technische Vereinbarung im
Sinne des Artikels 3 Absatz 1 Buchstabe ¢ der Verordnung Nr. 1017/68 und falle
folglich nicht unter das in Artikel 2 der Verordnung Nr. 1017/68 und in Artikel 85
des Vertrages verankerte Kartellverbot. Sie weist insoweit darauf hin, daf} die Ver-
einbarung die Begriindung einer technischen Kooperation u. a. bei der Festlegung
der Fahrzeiten, dem Wechsel der Lokomotiven und des Personals an den Grenzen
und der Bestimmung der Terminals bezweckt habe.

Soweit die Vereinbarung eine gemeinsame Festsetzung der Tarife bezwecke, gestat-
teten Artikel 3 der Verordnung Nr. 1017/68 und Artikel 4 der Entscheidung
82/529/EWG des Rates vom 19. Juli 1982 iiber die Preisbildung im
grenziiberschreitenden Eisenbahngiiterverkehr (ABI. L 234, S.5) sowie die
Artikel 1 und 4 der Empfehlung 84/646/EWG des Rates vom 19. Dezember 1984
an die nationalen Eisenbahnunternehmen der Mitgliedstaaten iiber die Verstirkung
ihrer Zusammenarbeit beim genziiberschreitenden Personen- und Giiterverkehr
(ABL L 333, S.63) ausdriicklich die Aufstellung gemeinsamer Tarife fiir den
kombinierten Giiterverkehr durch verschiedene Eisenbahnunternehmen.

Hilfsweise trigt die Kligerin vor, die MCN-Vereinbarung hitte gemifl Artikel 5 der
Verordnung Nr. 1017/68 vom Kartellverbot freigestellt werden miissen; die Ent-
scheidung enthalte keine Angabe dariiber, weshalb diese Vorschrift nicht ange-
wandt worden sei.
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Weiter hilfsweise fithrt die Kligerin aus, das Vorbringen der Kommission, die
MCN-Vereinbarung habe den Wettbewerb ausgeschaltet, sei unrichtig, da
Intercontainer und Transfracht auf verschiedenen Strecken titig und somit keine
Konkurrenten seien und da auch die nationalen Bahnunternehmen nicht in einem
Wettbewerbsverhiltnis zueinander stiinden.

Nach Auffassung der Beklagten gestattet Artikel 3 der Verordnung Nr. 1017/68 nur
den Abschlufl von Vereinbarungen, die ausschliefilich die Anwendung technischer
Verbesserungen oder eine technische Zusammenarbeit bezweckten oder bewirkten.
Die MCN-Vereinbarung habe diesen technischen Rahmen iiberschritten, da sie die
Schaffung cines gemeinsamen Tarifierungssystems bezweckt habe.

Dazu fiihrt die Beklagte aus, die in Artikel 3 der Verordnung Nr. 1017/68 ausge-
sprochene Genehmigung der ,Aufstellung und Anwendung von Gesamtpreisen
und Gesamtbedingungen einschliefilich Wettbewerbspreisen bedeute keine
Genchmigung von Preisabsprachen, die die Ausschaltung des Wettbewerbs und die
Aufteilung der Mirkte bezweckten. Dasselbe gelte fiir Artikel 4 der Entscheidung
82/529. Diese Bestimmung erlaube es den Bahnunternehmen nicht, den gesamten
grenziiberschreitenden Eisenbahntransport von Ubersee-Containern gemeinsam zu
organisieren, sondern gestatte lediglich Formen der Zusammenarbeit, durch die ver-
hindert werden solle, dafl die Monopole fiir die Stellung der Lokomotiven und den
Zugang zum Schienennetz den geordneten Ablauf der grenziiberschreitenden
Transporte beeintrichtigten. In den Anwendungsbereich der Empfehlung 84/646
falle die MCN-Vereinbarung deshalb nicht, weil sie nicht nur drei Eisenbahnunter-
nchmen, sondern auch zwei Transportunternehmen betreffe, wihrend die Empfeh-
lung ausschlieflich an dic Eisenbahnunternehmen gerichtet sei und ohnehin nur
bezwecke, grenziiberschreitende Formen der Zusammenarbeit, die durch die Exi-
stenz der Monopole erforderlich geworden seien, zu férdern.

Soweit die Kldgerin meint, die MCN-Vereinbarung hitte nach Artikel 5 der Verord-
nung Nr. 1017/68 freigestellt werden miissen, entgegnet die Beklagte, daff die
Tatbestandsvoraussetzungen dicser Bestimmung wegen der durch dic MCN-
Vereinbarung bewirkten weitreichenden Wettbewerbsbeschrinkungen nicht erfiillt
seien.
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Schliefllich bestehe zwischen der DB, der SNCB und den NS und zwischen
Intercontainer und Transfracht insbesondere deshalb ein wirkliches Wettbewerbs-
verhiltnis, weil die DB und Transfracht ein Interesse daran hitten, so viele
Transportauftrige wie moglich auf der Nordstrecke durchzufiihren, wihrend es im
unternehmerischen Interesse der SNCB, der NS und der Intercontainer liege, den
Verkehr in Richtung Westen zu konzentrieren. Die Beklagte spricht in diesem
Zusammenhang von einem ,,Verkehrswege-Wettbewerb®.

Wiirdigung durch das Gericht

Die MCN-Vereinbarung hatte u. a. die Einrichtung einer gemeinsamen Verwaltung
der Tarifierung der Beférderung von Ubersee-Containern auf der Schiene nach und
von Deutschland iiber deutsche, belgische und niederlindische Hifen zum Inhalt.
Aus dem Wortlaut der Vereinbarung selbst ergibt sich, dafl der Lenkungsausschuf§
mit der ,Festlegung und Anderung der lang-, mittel- und kurzfristigen Geschifts-
politik fiir den [unter diese Vereinbarung fallenden] Verkehr ..., insbesondere
Festlegung und Anderung der Vertriebs- oder Preispolitik®, und das Gemeinsame
Biiro mit der ,Funktion Einkauf/Preisbildung/Verkauf“ betraut waren.

Diese gemeinsame Initiative bestand in der ,,unmittelbaren oder mittelbaren Fest-
setzung der ... Preise“ im Sinne des Artikels 85 Absatz 1 Buchstabe a des Vertrages
und des Artikels 2 Buchstabe a der Verordnung Nr. 1017/68. Denn nach der
Rechtsprechung fillt eine Vereinbarung, durch die ein gemeinsames Preisfest-
setzungssystem errichtet wird, unter diese Vorschriften (zu Artikel 85 Absatz 1
Buchstabe a des Vertrages vgl. Urteil des Gerichtshofes vom 17. Oktober 1972 in
der Rechtssache 8/72, Cementhandelaren/Kommission, Slg. 1972, 977, Randnrn. 18
und 19, und Urteil des Gerichts vom 17. Dezember 1991 in der Rechtssache T-6/89,
Enichem Anic/Kommission, Slg. 1991, 11-1623, Randnr. 198; zu Artikel 2 Buch-
stabe a der Verordnung 1017/68 vgl. Urteil des Gerichts vom 6. Juni 1995 in der
Rechtssache T-14/93, Union internationale des chemins de fer/Kommission, Slg.
1995, 11-1503, Randnr. 50), und zwar unabhingig davon, inwieweit die Bestimmun-
gen der Vereinbarung tatsichlich befolgt worden sind (vgl. Urteil des Gerichtsho-
fes vom 11. Juli 1989 in der Rechtssache 246/86, Belasco u. a./Kommission, Slg.
1989, 2117, Randnr. 15, sowie Urteil Cementhandelaren/Kommission, a.a. O.,
Randnr. 16).
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Dies ist deshalb der Fall, weil die gemeinsame Festsetzung von Preisen den Wettbe-
werb insbesondere dadurch einschrinke, daf sie jedem Teilnehmer die Moglichkeit
gibt, mit hinreichender Sicherheit vorauszusehen, welche Preispolitik die anderen
mit ihm im Wettbewerb stchenden Teilnehmer verfolgen werden (Urteil
Cementhandelaren/Kommission, a.a.O., Randnr.21). Fir die MCN-
Vereinbarung kann nichts anderes gelten. Da jedes der betroffenen Untérnehmen
ein offenkundiges unternehmerisches Interesse daran hat, dafl auf den Strecken, auf
denen es am aktivsten ist, so viele Transporte wie mdglich durchgefithrt werden,
besteht ein Wettbewerbsverhiltnis zwischen der DB und den NS sowie zwischen
der DB und der SNCB. Ebenso stehen die NS mit der SNCB und Transfracht mit
Intercontainer im Wettbewerb. Somit haben diese Unternehmen dadurch, dafl sie
ein gemeinsames Preisfestsetzungssystem geschaffen haben, jeden Preiswettbewerb
im Sinne der genannten Rechtsprechung spiirbar eingeschrinkt oder sogar ausge-
schaltet.

Die MCN-Vereinbarung fillt auch entgegen dem Vorbringen der Klagerin nicht
unter die gesetzliche Ausnahme des Artikels 3 Absatz 1 Buchstabe ¢ der Verord-
nung Nr. 1017/68, der ,,Vereinbarungen, Beschliisse und aufeinander abgestimmte
Verhaltensweisen® gestattet, ,die ausschliefilich die Anwendung technischer Ver-
besserungen oder dic technische Zusammenarbeit bezwecken und bewirken, und
zwar durch ... die Regelung und Durchfithrung von ... kombinierten Beférderungen
sowie die Aufstellung und Anwendung von Gesamtpreisen und Gesamt-
bedingungen ecinschliefflich Wettbewerbspreisen auf diesec Beférderungen®. Die
Einfiihrung ciner gesetzlichen Ausnahme fiir Vereinbarungen rein technischer
Natur kann nimlich nicht einer Genehmigung des Abschlusses von Vereinbarun-
gen iiber cine gemeinsame Preisfestsetzung durch den Gemeinschaftsgesetzgeber
gleichgestellt werden. Andernfalls miifite jede Vereinbarung, durch die ein gemein-
sames Preisfestsetzungssystem auf dem Gebiet des Eisenbahn-, Straflen- und
Binnenschiffahrtsverkehrs errichtet wird, als technische Vereinbarung im Sinne des
Artikels 3 der Verordnung Nr. 1017/68 angeschen werden, und Artikel 2
Buchstabe a dieser Verordnung wire gegenstandslos.

Auflerdem entspricht es dem Grundgedanken der Wettbewerbsvorschriften des
Vertrages, dafl jeder Unternchmer seine Handels- und insbesondere seine Preis-
politik selbst bestimmt (Urteil des Gerichtshofes vom 25. Oktober 1977 in der
Rechtssache 26/76, Metro/Kommission, Slg. 1977, 1875, Randnr. 21; Urteil des
Gerichts vom 24. Oktober 1991 in der Rechtssache 'T-1/89, Rhone-
Poulenc/Kommission, Slg. 1991, I11-867, Randnr. 121). Daraus ergibt sich, daff dic in
Artikel 3 der Verordnung Nr. 1017/68 vorgeschene Ausnahme, insbesondere die
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Begriffe ,Gesamtpreise“ und ,,Wettbewerbspreise®, zuriickhaltend auszulegen sind.
Das Gericht hat bereits ausgefiihrt, daff in Anbetracht des allgemeinen Verbotes
wettbewerbsbeschrinkender Vereinbarungen in Artikel 85 Absatz 1 des Vertrages
Ausnahmevorschriften in einer Verordnung einschrinkend ausgelegt werden
miissen (Urteile des Gerichts vom 8. Oktober 1996 in den verbundenen Rechts-
sachen 'T-24/93, 'T-25/93, T-26/93 und 'T-28/93, Compagnie maritime belge
transport u. a./Kommission, Slg. 1996, I1-1201, Randnr. 48, und vom 22. April 1993
in der Rechtssache T-9/92, Peugeot/Kommission, Slg. 1993, I1-493, Randnr. 37).

Aufgrund dieser Erwigungen ist der Begriff ,,Gesamtpreise” so zu verstehen, daf§ er
»durchgerechnete® Preise bezeichnet, die die einzelnen nationalen Teile einer
transnationalen Strecke umfassen, und daff der Begriff ,Wettbewerbspreis®, der
durch das Wort ,einschlieflich® mit dem Begriff ,,Gesamtpreise® verbunden ist, so
zu verstehen ist, dal er es den verschiedenen Unternehmen, die auf derselben
transnationalen Strecke titig sind, erméglicht, Gesamtpreise so festzusetzen, dafl sie
nicht nur die Tarife jedes einzelnen von ihnen addieren, sondern an dieser Addi-
tion gemeinsame Anpassungen vornehmen, die geeignet sind, die Wettbewerbs-
fihigkeit der fraglichen Beférderungen gegeniiber anderen Beférderungsarten zu
gewihrleisten, ohne dafl dabei jedoch die Autonomie des einzelnen Unternehmens
hinsichtlich der Festsetzung seiner eigenen Tarife aufgrund seiner Wettbewerbs-
interessen vollig ausgeschaltet wird. Die MCN-Vereinbarung fiihrte jedoch zu einer
solchen Ausschaltung und ging iiber den Rahmen der nach dem Wortlaut der
angefiihrten Bestimmung zulissigen Handlungen hinaus, da sie die Preispolitik und
die Preisbildung ohne irgendeine Einschrinkung einem gemeinsamen Organ
tibertrug und da zudem an der Festsetzung der Gesamtpreise fiir jede der unter die
MCN-Vereinbarung fallenden Strecken ein Unternehmen teilnahm, das auf dieser
Strecke gar nicht titig war.

Die Kommission hat somit zu Recht angenommen, daff die MCN-Vereinbarung
den Rahmen des Artikels 3 Absatz 1 Buchstabe ¢ der Verordnung Nr. 1017/68
tiberschritt.

Diese Auslegung des Artikels 3 Absatz 1 Buchstabe ¢ der Verordnung Nr. 1017/68
lauft Artikel 4 der Entscheidung 82/529 nicht zuwider, sondern steht vielmehr mit
diesem im Einklang. Artikel 4 gestattet es nimlich den Eisenbahnunternehmen,
»larife mit gemeinsamen Frachtsatzzeigern und durchgerechneten Preisen® zu
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erstellen, und bestimmt, dafl ,die in diesen Tarifen angebotenen Preise von der
Summe der sich aus den nationalen Tarifen ergebenden Frachten unabhingig sein
[kénnen]; diese Unabhingigkeit bezweckt nach der vierten Begriindungserwigung
der Entscheidung 82/529, die Wettbewerbsstellung des Eisenbahnverkehrs
gegeniiber anderen Beforderungsarten zu wahren. Artikel 4 geht jedoch auch davon
aus, daf} die Eisenbahnunternehmen ,ihren eigenwirtschaftlichen Interessen® Rech-
nung tragen. Die Entscheidung 82/529 mifly, wie sich aus ihrer zweiten
Begriindungserwigung ergibt, der ,ausreichenden kommerzicellen Selbstindigkeit®
der Eisenbahnunternehmen ausdriicklich Bedeutung zu.

Dieses Ergebnis wird durch die Empfehlung 84/646, auf die sich die Kligerin eben-
falls berufen hat, nicht in Frage gestellt. Auch Artikel 4 dieser Empfehlung besti-
tigt die Moglichkeit, Gesamttarife aufzustellen, die nicht mit der Summe der natio-
nalen Tarife iibereinstimmen, und fordert die Griindung gemeinsamer Biiros nach
Maflgabe des Verkaufs bei den Versendern, lifit es jedoch nicht zu, diesen Stellen
unbegrenzte Befugnisse im Bereich der kaufménnischen Geschiftsfithrung und der
Preisbildung zu verleihen, wie die MCN-Vereinbarung dies getan hat.

Schliefllich war die Kommission keineswegs verpflichtet, auf die MCN-
Vereinbarung Artikel 5 der Verordnung Nr. 1017/68 anzuwenden, wonach das
JVerbot des Artikels 2 ... fiir nicht anwendbar erklirt werden [kann] auf Vereinba-
rungen oder Gruppen von Vereinbarungen zwischen Unternchmen, ... die beitra-
gen zur Verbesserung der Qualitit der Verkehrsleistungen oder zur Férderung einer
grofieren Kontinuitit und Stabilitit der Befriedigung des Verlehrsbedarfs auf den
Mirkten, auf denecn Angebot und Nachfrage starken zeitlichen Schwankungen
unterliegen, oder zur Steigerung der Produktivitit der Unternchmen oder zur For-
derung des technischen oder wirtschaftlichen Fortschritts, ... ohne daf} den beteilig-
ten Verkehrsunternehmen ... Méglichkeiten erdffnet werden, fiir einen wesentli-
chen Teil des betreffenden Verkehrsmarktes den Wettbewerb auszuschalten®. Die
Kommission hat ihre Weigerung, die MCN-Vereinbarung freizustellen, entgegen
dem Vorbringen der Kligerin begriindet, und zwar indem sie in den Rand-
nummern 99 bis 103 der Entscheidung ausgefiihrt hat, es sei nicht erwiesen, dafl die
Vereinbarung einen technischen oder wirtschaftlichen Fortschritt, eine Verbesse-
rung der Qualitit der Eisenbahnleistungen oder eine Erhohung der Produktivitit
bewirke, wihrend sie weitreichende Wettbewerbsbeschrinkungen mit sich bringe,
so dafl die Voraussetzungen des Artikels 5 der Verordnung Nr. 1017/68 jedenfalls
nicht erfiillt scien. Wie sich zudem aus den vorstehenden Feststellungen
(Randnrn. 34 bis 40) ergibt, hitte dic Kommission es den betreffenden Unternch-
men ermdglicht, den zwischen ihnen bestehenden Wettbewerb auszuschalten, wenn
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sie Artikel 2 der Verordnung Nr. 1017/68 fiir auf die MCN-Vereinbarung
unanwendbar erklirt hitte.

Nach alledem ist festzustellen, dafl die Kommission die MCN-Vereinbarung zu
Recht fiir mit dem Gemeinsamen Markt unvereinbar angesehen hat. Folglich ist der
erste Klagegrund zuriickzuweisen.

Zweiter Klagegrund: Verletzung des Artikels 86 des Vertrages

Dieser Klagegrund besteht aus zwei Teilen. Die Kligerin macht zunichst geltend,
die DB habe keine beherrschende Stellung auf dem Gemeinsamen Markt oder
einem wesentlichen Teil desselben ecingenommen. Sie fithrt weiter aus, das in der
Entscheidung beanstandete Verhalten sei nicht mifibriuchlich gewesen.

Erster Teil des Klagegrundes: Fehlen einer beherrschenden Stellung

— Vorbringen der Parteien

Die Kligerin vertritt die Auffassung, in der Entscheidung werde der relevante
Markt unrichtig definiert und daraus zu Unrecht hergeleitet, dafl die DB eine
beherrschende Stellung gehabt habe.

Der relevante Markt umfafit nach Auffassung der Kligerin die Beférderung von
Ubersee-Containern im Schienenverkehr sowie im Straflen- und Binnenschiffahrts-
verkehr. Die Kligerin beruft sich insoweit auf die Rechtsprechung, nach der der
sachlich relevante Markt der Markt aller Dienstleistungen und Giiter sei, die unter-
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einander austauschbar seien. Sie vertritt unter Anwendung dieser Rechtsprechung
auf den vorliegenden Sachverhalt die Auffassung, daff die Abgrenzung des Mark-
tes, auf dem die Kommission eine beherrschende Stellung der DB festgestellt habe,
zwei Irrtiimer enthalte.

Zunichst habe die Kommission dadurch, dafl sie den Markt auf die Eisenbahn-
leistungen beschrinkt habe, verkannt, dafl Transfracht eine Tochtergesellschaft der
DB sei und daff, da Mutter- und Tochtergesellschaft eine wirtschaftliche Einheit bil-
deten, die wirtschaftlichen Titigkeiten der DB in ganz Deutschland aufler den
Dienstleistungen des Eisenbahngiiterverkehrs wie Zugang zum Schienennetz und
Stellung von Lokomotiven und Lokomotivfiihrern die iibrigen Elemente der
Beférderung von Ubersee-Containern im Schienenverkehr umfafiten.

Weiter habe die Kommission dadurch, daf} sie die Beférderung im Strafien- und im
Binnenschiffahrtsverkehr von diesem Markt ausgenommen habe, verkannt, dafl
diese Befdrderungsarten fiir fast alle Versender von Containern mit der
Beforderung im Schienenverkehr austauschbar seien. Diese Austauschbarkeit werde
insbesondere durch den Umstand veranschaulicht, dafl zwischen den Beférderern
im Schienen-, im Straflen- und im Binnenschiffahrtsverkehr ein erheblicher Preis-
wettbewerb herrsche.

Die Kligerin ist somit der Auffassung, dafl der relevante Markt alle Elemente der
Beforderung von Ubersee-Containern im Schienenverkehr sowie den Straflen- und
den Binnenschiffahrtsverkehr umfassen miisse; folglich reiche es zum Beweis fiir
das Vorliegen einer beherrschenden Stellung nicht aus, dafl die DB ein gesetzliches
Monopol fiir dic Erbringung von Eisenbahnleistungen in Deutschland innegehabt
habe. Ein gesetzliches Monopol komme einer beherrschenden Stellung im Sinne des
Artikels 86 des Vertrages nur gleich, wenn es den gesamten relevanten Markt
umfasse und wenn die betreffenden Dienstleistungen auf diesem relevanten Markt
keinem tatsichlichen Wettbewerb unterligen. Wegen des Wettbewerbs durch die
Beforderer im Straflen- und im Binnenschiffahrtsverkehr habe die DB trotz ihres
gesetzlichen Monopols auf dem Markt fiir Containerbeférderung nur einen Anteil
von 6 % innegehabt.
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Die Beklagte weist auf mehrere Entscheidungen des Gerichtshofes hin, wonach ein
Unternehmen, das ein gesetzliches Monopol in einem Mitgliedstaat habe, aus die-
sem Grunde eine beherrschende Stellung einnehme und das Hoheitsgebiet eines
Mitgliedstaats als wesentlicher Teil des Gemeinsamen Marktes im Sinne des Arti-
kels 86 des Vertrages anzusehen sei.

Das Vorbringen der Kligerin, die DB habe nur einen Marktanteil von 6 % der
Containerbeforderung innegehabt, beruhe auf einer ganz anderen Abgrenzung des
Marktes, die nicht der Rechtsprechung entspreche. Die Beklagte weist insoweit dar-
auf hin, daff die Austauschbarkeit der Dienstleistungen nach der Rechtsprechung
vom Standpunkt der Abnehmer aus und unter Beriicksichtigung der Merkmale der
fraglichen Leistungen und der Struktur des Angebots und der Nachfrage unter-
sucht werden miisse. Die von der DB erbrachten Eisenbahnleistungen stellten sich
jedoch unter allen diesen Aspekten so dar, daff sie nicht mit den anderen im Rah-
men der Beférderung von Ubersee-Containern erbrachten Dienstleistungen aus-
tauschbar seien.

— Wiirdigung durch das Gericht

Ob die DB zur Zeit der beanstandeten Handlungen eine beherrschende Stellung
einnahm, hingt von der Abgrenzung des Marktes der in Rede stechenden Leistun-
gen ab. Die Kommission hat den relevanten Markt, auf dem sie eine beherrschende
Stellung festgestellt hat, sachlich als den Markt der Bahnleistungen, die von den
Bahnunternehmen den Transportunternehmen verkauft werden und die im wesent-
lichen in der Stellung der Lokomotiven, der Traktionsleistung und dem Zugang
zum Schienennetz bestehen, und geographisch als das Gebiet Deutschlands abge-
grenzt. Trotz der Verwendung einer weiter gefafiten sachlichen Definition des
Marktes in Artikel 2 der Entscheidung (,Bahnverkehrsmarkt®) entspricht die
genannte Abgrenzung derjenigen, die in den Begriindungserwigungen der Ent-
scheidung verwendet wird und von der auch die Kligerin ausgegangen ist. Die
Kommission hat diese Definition im iibrigen in ihrer Antwort auf eine Frage des
Gerichts vor der miindlichen Verhandlung bestitigt.
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Zur sachlichen Abgrenzung des Marktes weist das Gericht darauf hin, dafl nur dann
von einem hinreichend gesonderten Markt der betreffenden Dienstleistung oder
Ware gesprochen werden kann, wenn diese durch besondere Merkmale gekenn-
zeichnet ist, durch die sie sich von anderen Dienstleistungen oder Waren so unter-
scheidet, dafl sie mit ihnen nur in geringem Maf§ austauschbar und ihrem Wettbe-
werb nur in wenig spiirbarer Form ausgesetzt ist (vgl. Urteile des Gerichtshofes
vom 11. April 1989 in der Rechtssache 66/86, Ahmed Saeced Flugreisen und Silver
Line Reisebiiro, Slg. 1989, 803, Randnrn. 39 und 40, und vom 14. Februar 1978 in
der Rechtssache 27/76, United Brands/Kommission, Slg. 1978, 207, Randnrn. 11
und 12, sowie Urteil des Gerichts vom 12. Dezember 1991 in der Rechtssache
T-30/89, Hilti/Kommission, Slg. 1991, 11-1439, Randnr. 64). In diesem Rahmen ist
die Frage, in welchem Mafle Erzeugnisse untereinander austauschbar sind, auf-
grund ihrer objektiven Merkmale sowie der Struktur der Nachfrage und des Ange-
bots auf dem Markt und der Wettbewerbsbedingungen zu beurteilen (vgl. Urteil des
Gerichtshofes vom 9. November 1983 in der Rechtssache 322/81, Michelin/
Kommission, Slg. 1983, 3461, Randnr. 37, und Urteil des Gerichts vom 6. Oktober
1994 in der Rechtssache T-83/91, Tetra Pak/Kommission, Slg. 1994, II-755,
Randnr. 63).

Der Markt der Eisenbahnleistungen bildet einen gesonderten Teilmarkt des Bahn-
verkehrsmarkts im allgemeinen. Auf diesem Teilmarkt wird eine spezifische
Gesamtheit von Leistungen angeboten, insbesondere die Stellung von Lokomoti-
ven, die Traktionsleistung und der Zugang zum Schienennectz. Dicse Leistungen
werden zwar nach Mafigabe der Nachfrage der Befdrderer im Schienenverkehr
erbracht, sind jedoch mit deren Leistungen keineswegs austauschbar und stehen mit
ihnen auch nicht im Wettbewerb. Der besondere Charakter der Eisenbahn-
leistungen ergibt sich auch daraus, dafl fiir sic eine spezifische Nachfrage und ein
spezifisches Angebot bestechen. Die Beforderer konnen nimlich ihre Leistungen
nicht erbringen, wenn sic nicht iiber die Eisenbahnleistungen verfiigen. Die
Eisenbahnunternehmen ihrerseits besafien zur Zeit der beanstandeten Handlungen
cin gesctzliches Monopol fiir diec Erbringung der Eisenbahnleistungen im Gebiet
ihres jeweiligen Landes. So ist zwischen den Parteien unstreitig, dafl die DB bis zum
31. Dezember 1992 cin gesetzliches Monopol fiir die Erbringung von Eisenbahn-
leistungen in Deutschland besafl.

Nach der Rechtsprechung ist cin Teilmarkt, der unter dem Gesichtspunkt der
Nachfrage und des Angebots besondere Merkmale besitzt und auf dem Erzeug-
nisse angeboten werden, die auf dem allgemeineren Markt, dessen Teil er ist, unent-
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behrlich und nicht austauschbar sind, als gesonderter Produktmarkt anzusehen (vgl.
Urteil des Gerichts vom 10. Juli 1991 in der Rechtssache T-69/89, RTE/
Kommission, Slg. 1991, I1-485, Randnrn. 61 und 62). Unter Beriicksichtigung die-
ser Rechtsprechung und aufgrund der vorstehenden Erwigungen durfte die Kom-
mission bei der sachlichen Abgrenzung des Marktes die Leistungen der Beforderer
im Schienenverkehr und erst recht die Leistungen der Beforderer im Straflen- und
im Binnenschiffahrtsverkehr unberiicksichtigt lassen.

Weiterhin kann nach der Rechtsprechung das Vorliegen einer beherrschenden Stel-
lung auf einem gesonderten Markt nicht bestritten werden, wenn fiir die auf dem
Teilmarkt erbrachten Leistungen wie im hier zu entscheidenden Fall ein auf Rechts-
vorschriften beruhendes Monopol besteht, das bewirkt, daf8 sich die Nachfragen-
den in wirtschaftlicher Abhingigkeit vom Lieferer befinden; dies gilt auch dann,
wenn die im Rahmen dieses Monopols erbrachten Leistungen mit einem Erzeugnis
in Zusammenhang stehen, das selbst im Wettbewerb mit anderen Erzeugnissen steht
(Urteile des Gerichtshofes vom 13. November 1975 in der Rechtssache 26/75,
General Motors Continental/Kommission, Slg. 1975, 1367, Randnrn. 5 bis 10, und
vom 11. November 1986 in der Rechtssache 226/84, British Leyland/Kommission,
Slg. 1986, 3263, Randnrn. 3 bis 10).

Zur geographischen Abgrenzung des Marktes geniigt der Hinweis, daf} ein
Mitgliedstaat allein einen wesentlichen Teil des Gemeinsamen Marktes bilden kann,
auf dem ein Unternehmen eine beherrschende Stellung einnehmen kann, insbeson-
dere, wenn es in diesem Gebiet ein auf Rechtsvorschriften beruhendes Monopol
besitzt (Urteil General Motors Continental/Kommission, a. a. O., Randnr. 9; Urteil
des Gerichtshofes vom 21. Mirz 1974 in der Rechtssache 127/73, BRT/Sabam und
Fonior, Slg. 1974, 313, Randnr. 5).

Aus allen diesen Erwigungen ist der erste Teil des Klagegrundes zuriickzuweisen.
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Zweiter Teil des Klagegrundes: Fehlen einer mifibrauchlichen Ausnutzung

— Vorbringen der Parteien

Die Kligerin trigt vor, selbst wenn das Gericht das Vorliegen ciner beherrschenden
Stellung bejahe, miisse es doch zu dem Ergebnis kommen, dafl die DB diese Stel-
lung nicht miflbraucht habe. Soweit die angefochtene Entscheidung auf dic Hohe
der Tarife fiir Beférderungen im Schienenverkehr nach und von den Westhifen
gestiitzt werde und es darin heifle, dafl diese nicht héher scien als die Tarife fiir
Beférderungen im Schienenverkehr nach und von den Nordhifen, wiirden im
wesentlichen nicht die Tarifpraktiken der DB, sondern die von Intercontainer
geriigt. In diesem Zusammenhang hat die Kldgerin in der miindlichen Verhandlung
ausgefiihrt, da die Tarife, nach denen die DB Intercontainer dic dieser erbrachten
Eisenbahnleistungen in Rechnung gestellt hat, immer niedriger gewesen seien als die
Tarife, die sie gegeniiber Transfracht angewandt habe, und auch niedriger als die von
den NS gegeniiber Intercontainer praktizierten Tarife; dagegen hatte sie in ihrer
Klageschrift erklirt, sie bestreite nicht, dafl ihr Preisniveau im Westverkehr iiber
dem Preisniveau im Verkehr zu den Nordhifen gelegen habe (Klageschrift, S. 25).
Die Klagerin trigt vor, das im Verhiltnis zu den Tarifen fiir die Beférderung nach
und von den Nordhifen durchschnittlich héhere Niveau gegeniiber den auf die
Beférderungen nach und von den Westhifen angewandten Tarifen konne nicht der
DB angelastet werden. Auflerdem habe fiir einen Grofiteil der Strecken iiber die
Westhifen der die Eisenbahnleistungen betreffende Tarifanteil zum grofiten Teil
nichts mit der DB zu tun gehabt, sondern Leistungen betroffen, die von den NS
oder von der SNCB erbracht worden seien (Erwiderung, S. 31 und 32).

In diesem Zusammenhang bestreitet die Kligerin auch, daf} die DB im Rahmen der
MCN-Vereinbarung alle Tarifsenkungen von Intercontainer blockiert und tatsich-
lich die Beibchaltung dieser Tarife durchgesetzt habe. Jede Preisinderung nach der
MCN-Vereinbarung habe Einstimmigkeit im Lenkungsausschufl erfordert, also
auch die Zustimmung der anderen Eisenbahngesellschaften und von Intercontainer;
es sei nicht dargetan worden, dafl gerade die DB eine Verringerung des Unter-
schieds zwischen den auf den Weststrecken und den auf den Nordstrecken ange-
wandten Tarifen fiir die Beférderung im Schienenverkehr verhindert habe.
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Ohnehin habe jede der Parteien der MCN-Vereinbarung nach dieser Vereinbarung
das Recht gehabt, sie zu kiindigen. Somit hitten sich die Parteien der MCN-
Vereinbarung vom Einfluf} der DB freimachen kénnen, wenn sie dies gewollt hit-
ten (Erwiderung, S. 31).

Jedenfalls sei der Unterschied zwischen den auf den Weststrecken und den auf den
Nordstrecken angewandten Tarifen durch eine unterschiedliche Wettbewerbs-
situation und unterschiedliche Kosten gerechtfertigt.

Um diesen Unterschied hinsichtlich der Wettbewerbssituation zu veranschauli-
chen, fiihrt die Kligerin aus, dafl es auf den Nordstrecken kaum einen Wettbewerb
durch die Binnenschiffahrt gebe und dafl der Wettbewerb durch den Giiterkraft-
verkehr auf die deutschen Unternehmen beschrinkt sei, wihrend auf den West-
strecken der Binnenschiffahrtstransport die billigste Beférderungsart und der Wett-
bewerb durch den Giiterkraftverkehr ebenfalls sehr stark sei. So ligen insbesondere
die Tarife der Giiterkraftverkehrsunternehmen und der Binnenschiffer auf den
Weststrecken 20 bis 40 % unter den von DB/ Transfracht im Verkehr zu den Nord-
hifen angewandten Tarifen. Sie sei als kleiner Konkurrent auf dem Markt der West-
strecken nicht in der Lage, mit diesen Preisen kostendeckend zu konkurrieren. Ihr
finanzielles Ergebnis fiir die Beférderungen auf den Weststrecken sei seit Jahren
defizitir und habe sich noch verschlechtert, als die DB 1989 und 1991 die Initiative
ergriffen habe, ihre Tarife auf den Weststrecken denen auf den Nordstrecken ein
wenig anzugleichen. Eine gemeinsame Initiative der DB und der NS im Jahre 1993,
auf einer der Weststrecken dieselben Preise wie die konkurrierenden Kraftverkehrs-
unternehmen anzuwenden, sei ebenfalls véllig fehlgeschlagen, da sich mit ihr keine
neuen Kunden fiir den Transport mit der Bahn hitten gewinnen lassen.

Auferdem sei die von der Kommission vorgenommene Definition des Marktes, auf
dem die DB angeblich ihre beherrschende Stellung mifibraucht habe, wegen der auf
den West- und auf den Nordstrecken unterschiedlichen Wettbewerbssituation mit
einem grundlegenden Irrtum behaftet. Die Kommission habe den Markt dahin
gehend definiert, daf er die Beférderungen von Ubersee-Containern zu Lande
sowohl auf den Weststrecken als auch den Nordstrecken umfasse, wihrend nach

II-1716



66

67

68

DEUTSCHE BAHN / KOMMISSION

stindiger Rechtsprechung nur die Gebiete, in denmen sich die objektiven
Wettbewerbsbedingungen glichen, als einheitlicher Markt angesehen werden kénn-
ten. Allein dieser Fehler bei der Abgrenzung des Marktes rechifertige die
Aufhebung der angefochtenen Entscheidung.

Die Beférderungskosten, insbesondere die Kosten der Eisenbahnleistungen, wiir-
den nicht ausschlieflich durch dic Wegstrecke bestimmt, sondern hingen auch von
anderen Faktoren ab wie der Zahl und der Dauer der Rangiervorginge, den
Zollférmlichkeiten sowie der zeitlichen Inanspruchnahme von Personal, Lokomo-
tiven und Waggons. Folglich kénnten dic Beférderungskosten auf Routen mit glei-
cher Wegstrecke sehr unterschiedlich sein. Im vorliegenden Fall beruhten die
Kostenunterschiede darauf, dafl der Eisenbahnverkehr auf den Nordstrecken stir-
ker sei und dafl auf den Weststrecken die Uberquerung der belgischen und der nie-
derlindischen Grenze durch die Ziige Kosten verursache.

Insbesondere ermégliche das hohe Beforderungsaufkommen auf den Nordstrecken
zur Beférderung von Containern mit demselben Bestimmungsort die Benutzung
von Ganzziigen, fiir die keine Rangiervorginge anficlen. Auch brauchten auf den
Nordstrecken die Lokomotiven der Ziige nicht ausgetauscht zu werden, da auf allen
diesen Strecken die DB fiir die Traktionsleistung verantwortlich sei. Somit seien die
Kosten auf den Nordstrecken niedriger, so dafl auf diesen Strecken niedrigere Tarife
angewandt werden koénnten.

Schlieflich sindere der Umstand, dafl die DB mit der Einfiilhrung des Tarifsystems
KIV-Neu dic Kosten und damit die Preise der Eisenbahnleistungen auf den Nord-
strecken noch weiter reduziert habe, nichts daran, dafl die Kommission in der Ent-
scheidung ihre Schlufifolgerungen auf einen Vergleich der Tarife von Intercontainer
mit den Tarifen von Transfracht gestiitzt und dariiber hinaus nicht bewiesen habe,
dafl die Herabsetzung der Preise in Deutschland dank des Tarifsystems KLV-Neu
wirtschaftlich nicht gerechtfertigt gewesen sei.
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Die Beklagte weist vorab darauf hin, dafl nach stindiger Rechtsprechung ein Mif3-
brauch im Sinne des Artikels 86 Absatz 2 Buchstabe c des Vertrages vorliege, wenn
ein Unternchmen secine marktbeherrschende Stellung auf einem Markt dazu
benutze, unterschiedliche Bedingungen fiir gleichwertige Leistungen durchzuset-
zen und so die eigenen Leistungen zu begiinstigen.

Die Beklagte erliutert zunichst, sie habe als ,gleichwertige Leistungen“ die von
Intercontainer durchgefithrten Containertransporte von und nach den Westhifen
einerseits und die von Transfracht durchgefithrten Containertransporte von und
nach den Nordhifen andererseits angesehen.

Als ,unterschiedliche Bedingungen® habe sie die unterschiedlichen Preise pro Kilo-
meter betrachtet, die fiir die Leistungen von Intercontainer und von Transfracht in
Rechnung gestellt wiirden. Diese Unterschiede variierten zwischen 2 und 77 % fiir
die Beforderung von Leercontainern und zwischen 4 und 42 % fiir die Beférderung
von beladenen Containern; dies ergebe sich aus den Angaben, die die betroffenen
Unternehmen aufgrund der Tarife von Intercontainer fiir die Beférderungen von
Containern nach dem Hafen Rotterdam einerseits und aufgrund der Tarife von
Transfracht fiir die Beférderungen nach dem Hafen Hamburg andererseits gemacht
hitten; diese Angaben seien in den Anhingen 3 bis 9 der Entscheidung enthalten
und in den Randnummern 162 bis 171 der Entscheidung untersucht worden. Die
Beklagte fiithrt aus, sie habe diese Unterschiede durch Vergleiche festgestellt, bei
denen die einzige Variable die Transportentfernung gewesen sei, und rechtfertigt
diese Vergleichsmethode durch den Hinweis auf eine von Transfracht bei der Unter-
suchung gegebene Auskunft, wonach die Transportentfernung das entscheidende
Kriterium darstelle.

Nach Auffassung der Beklagten gibt es keine objektive Rechtfertigung fiir die fest-
gestellten Preisunterschiede. ‘

Zur Wettbewerbssituation fiihrt die Beklagte aus, das Bestehen eines hirteren Wett-
bewerbs mit anderen Verkehrstrigern auf den Weststrecken koénne erkliren, daf§
Intercontainer niedrigere Tarife als Transfracht anwende, nicht aber das Gegenteil.
Im iibrigen habe die DB nicht im Wettbewerb mit den Kraftverkehrs- und Binnen-
schiffahrtsunternehmen gestanden, da die von ihr angebotenen Leistungen ihrer
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Natur nach Eisenbahnleistungen und somit nicht mit den von den Kraftverkehrs-
und Binnenschiffahrtsunternehmen angebotenen Leistungen austauschbar seien.

Hinsichtlich der Produktionskosten habe die Kldgerin nicht dargetan, dafl der Ver-
kehr auf der Weststrecke hohere Kosten mit sich bringe als der Verkehr auf den
Nordstrecken. Insbesondere sei nicht bewiesen, daff die Grenziibertritte die
Beférderungskosten wesentlich erhdhten, und die verfiigbaren Angaben tiber das
Verkehrsvolumen und die Versendungsarten stiinden in keinem logischen Verhilt-
nis zu den Bef6érderungskosten und -tarifen. Auflerdem sei der Durchschnittspreis
pro Kilometer, den die DB Intercontainer in Rechnung stelle, niedriger als der, den
sie Transfracht berechne; dies lege die Vermutung nahe, dafl die Kosten der
Eisenbahnleistungen fiir die Beférderungen nach und von den Westhifen niedriger
seien als die Kosten der Eisenbahnleistungen fiir die Beférderungen nach und von
den Nordhifen (Klagebeantwortung, S. 38 und 39).

Zu der Frage, ob die genannten Tarifunterschiede der DB zugerechnet werden
kénnen, verweist die Beklagte auf ihre Untersuchung in den Randnummern 143 bis
156 der Entscheidung, wonach die DB die Méglichkeit gehabt habe, Entscheidun-
gen innerhalb der durch die MCN-Vereinbarung geschaffenen Organe zu blockie-
ren, und diese genutzt habe, um eine Senkung der Tarife von Intercontainer zu ver-
hindern, wihrend sie gleichzeitig auf den Nordstrecken ein einseitig von ihr
geschaffenes neues Tarifsystem angewandt habe. Die Unzufriedenheit von
Intercontainer, der NS und der SNCB iiber die Haltung der DB im Rahmen der
MCN-Vereinbarung ergebe sich deutlich aus den Protokollen der von
Intercontainer veranstalteten Sitzungen und der im Rahmen der MCN-
Vereinbarung veranstalteten Zusammenkiinfte.

Die Beklagte fithrt abschliefend aus, die DB habe Tarifunterschiede erzwungen;
diese hitten diskriminierenden Charakter. Die wirtschaftlichen Auswirkungen die-
ser Diskriminicrungen seien nicht in den Bezichungen zwischen den Beférderern
auf dem Schienenwege und den anderen Befdrderern zu suchen, sondern ligen in
den Bezichungen der DB zu den NS und zur SNCB und in den Bezichungen zwi-
schen Transfracht und Intercontainer. Es sei klar, dafl dic DB und Transfracht in
diesen Bezichungen von den genannten Tarifunterschieden profitiert hdtten.
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— Wiirdigung durch das Gericht

Axrtikel 8 Absitze 1 und 2 Buchstabe c der Verordnung Nr. 1017/68 iibernimmt den
Wortlaut des Artikels 86 Absitze 1 und 2 Buchstabe ¢, indem er die miflbriuchliche
Ausnutzung einer beherrschenden Stellung auf einem wesentlichen Teil des
Gemeinsamen Marktes durch die Anwendung ,unterschiedlicher Bedingungen
bei gleichwertigen Leistungen gegeniiber Handelspartnern, wodurch diese im
Wettbewerb benachteiligt werden®, verbietet, soweit dies dazu fithren kann, den
Handel zwischen Mitgliedstaaten zu beeintrichtigen. Auch weist keine
Begriindungserwigung und keine Vorschrift der Verordnung Nr. 1017/68 deren
Artikel 8 eine Zielsetzung zu, die sich von der des Artikels 86 des Vertrages wesent-
lich unterschiede. Folglich ist der Kommission, als sie eine Zuwiderhandlung gegen
Artikel 86 des Vertrages, nicht aber gegen Artikel 8 der Verordnung Nr. 1017/68
festgestellt hat, kein Irrtum unterlaufen, ohne den die Entscheidung einen anderen
Inhalc hitte haben kénnen. Die Bezugnahme auf Artikel 86 des Vertrages in der
Entscheidung ist im iibrigen von der Kligerin nicht beanstandet worden.

Mit der Wendung ,mifSbriuchliche Ausnutzung einer beherrschenden Stellung™
wird einem beherrschenden Unternehmen verboten, die eigene Stellung zu stirken,
indem es zu anderen Mitteln als denjenigen eines Leistungswettbewerbs greift (vgl.
in diesem Sinne Urteil des Gerichtshofes vom 3. Juli 1991 in der Rechtssache
C-62/86, AKZO/Kommission, Slg. 1991, I-3359, Randnr. 70). So darf ein Unter-
nehmen keine kiinstlichen Preisunterschiede herbeifiihren, die geeignet sind, seine
Kunden zu benachteiligen und den Wettbewerb zu verfilschen (Urteil Tetra Pak/
Kommission, a. a. O., Randnr. 160).

Die mifibriuchliche Ausnutzung einer beherrschenden Stellung wird auch nicht
dadurch ausgeschlossen, daf§ das marktbeherrschende Unternehmen f6rmlich einer
Vereinbarung beigetreten ist, die die gemeinsame Festsetzung von Tarifen zum
Gegenstand hat und somit unter das Kartellverbot fillt. Denn das Bestehen einer
solchen Vereinbarung schliefft nicht aus, daf eines der durch die Vereinbarung
gebundenen Unternehmen einseitig diskriminierende Tarife erzwingen kann (vgl.
entsprechend Urteil Ahmed Saeed Flugreisen und Silver Line Reisebiiro, a. a. O.,
Randnrn. 34 und 37).
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Im vorliegenden Fall konnte die Kommission aufgrund mehrerer Anhaltspunkte in
den Akten zu der Auffassung gelangen, dafl die DB ungeachtet der MCN-
Vereinbarung und ihres vorrangigen Zweckes — der, wie die Kligerin in der
miindlichen Verhandlung bestitigt hat, darin bestand, die Tarife von Intercontainer
zu senken und so die Wettbewerbsfihigkeit des Schienenverkehrs auf den West-
strecken wiederherzustellen — ecinseitig in einer diesem Zweck zuwiderlaufenden
Art und Weise gehandelt hat.

Erstens verfiigte die Kommission iiber eine Reihe von Unterlagen, aufgefiihrt in den
Randnummern 152 bis 154 der Entscheidung, deren Existenz von der Kldgerin
nicht bestritten wurde und deren Inhalt weitgehend bestitigt, dafd die DB in Wirk-
lichkeit fiir die Festsetzung der Tarife innerhalb der MCIN-Vereinbarung und folg-
lich fiir die Aufrechterhaltung der Tarifunterschiede verantwortlich war. So wird im
Protokoll einer Gesamtkonferenz des Verwaltungsrats von Intercontainer auf die
Erklirung eines Vertreters der SNCB hingewiesen, wonach der Lenkungsausschufl
»von der DB ausgeschlossen worden ist®. Desgleichen heifit s in einem internen
Vermerk von Intercontainer: ,,Die Nordhifenverkehre werden ausschlieffilich von
Transfracht und DB direkt betreut, ohne Einbezichung des [Lenkungsausschusses].
In der Praxis hat sich zudem erwiesen, dafl auch fiir die Westhifenverkehre die
Tarifhoheit nicht beim [Lenkungsausschuff] liegt.“ Schlieflich setzen bestimmte
Vorschlige der DB, die in dem Protokoll eines Treffens von Vertretern der West-
hifen mit Vertretern der DB, der SNCB und der NS enthalten sind, eindeutig
voraus, dafl die DB iiber die Macht verfiigte, sowoh!l auf den Weststrecken als auch
auf den Nordstrecken das Preisniveau zu kontrollieren. Die DB hat anlifilich
dieses Treffens insbesondere vorgeschlagen, ,auf die Preisfrage ... wieder
zuriick[zu]Jkommen, ausgehend von den politischen Rahmenbedingungen in
Deutschland®, um auf diese Weise einen ,Abbau des Tarifgefilles von 50 % zum
1. Januar 1990“ und einen , weiteren Abbau zum 1. Juli 1990“ zu erreichen.

Die Auffassung der Kommission, dafl die DB und Transfracht sich der
Blockademéglichkeit, die sie aufgrund des Erfordernisses der Einstimmigkeit im
Entscheidungsprozef innerhalb des Lenkungsausschusses besaflen (siche oben,
Randnr. 6), bedient hitten, um ecin Sinken der Tarife von Intercontainer zu verhin-
dern, wurde somit durch mehrere Indizien gestiitzt. Entgegen dem Vorbringen der
Kldgerin waren dic SNCB, die NS und Intercontainer nicht in der Lage, sich durch
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eine Kiindigung der MCN-Vereinbarung von dieser Blockade freizumachen.
Zunichst hitte eine Kiindigung der MCN-Vereinbarung nichts daran geindert, dafl
die in Belgien und in den Niederlanden titigen Eisenbahn- und Transportunterneh-
men auf allen Strecken zwischen dem Hafen Antwerpen oder Rotterdam und einer
deutschen Stadt fiir die Anschlufistrecke in Deutschland von der Zusammenarbeit
mit der DB abhingig waren. Weiter hitte eine Kiindigung der Vereinbarung nichts
daran geindert, dafl die DB die Hohe der Beférderungstarife auf den Nord-
strecken vollig unabhingig festsetzte und somit den Unterschied zwischen den
Tarifen auf den Weststrecken und denen auf den Nordstrecken beeinflufite.

Zweitens steht fest, daff die DB einseitig am 1. Juni 1988, d. h. kaum drei Monate
nach dem Inkrafttreten der MCIN-Vereinbarung, ein neues Tarifsystem, nimlich das
System KLV-Neu, eingefithrt hat. Dies hat die Kligerin in Beantwortung einer
Frage des Gerichts vor der miindlichen Verhandlung bestitigt. In ihrer Afitwort hat
die Kligerin ebenfalls bestitigt, dafl das Tarifsystem KLV-Neu nur zu einer Sen-
kung der Preise zugunsten der Versender von Ubersee-Containern auf dem
Schienenweg iiber die deutschen Hifen gefiihrt hat, da dieses Tarifsystem auf
Rationalisierungsmafinahmen beruht habe, die in der Praxis nur auf die
Beférderung von Containern iiber die Nordhifen angewandt worden seien.

Aus den Feststellungen in den vorstehenden Randnummern geht hervor, dafl das
Verhalten der DB wihrend des Untersuchungszeitraums unmittelbar zur Auf-
rechterhaltung eines Unterschieds zwischen den Preisen pro Kilometer fiir die
Beforderungen iiber die Westhifen und denjenigen fiir Beférderungen iiber die
Nordhifen beigetragen hat.

An dieser Stelle ist zu priifen, ob dieser Unterschied der Preise pro Kilometer
diskriminierenden Charakter hatte und deshalb die Wettbewerbsstellung bestimm-
ter Wirtschaftsteilnehmer beeintrichtigt hat.

Hierzu sind die in den Anhingen 3 bis 9 der Entscheidung aufgefithrten Zahlen zu
untersuchen. Diese Zahlen zeigen, dafl aufler beim Zielort Saarbriicken bei jedem
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Zielort, der wesentlich niher bei Rotterdam als bei Hamburg liegt und fiir den die
Beférderung iiber Rotterdam somit objektiv vorteilhafter war, dieser wirtschaftli-
che Vorteil gegeniiber der Beférderung iiber HHamburg immer ausgeglichen wurde,
und zwar entweder dadurch, daf} die absoluten Preise fiir die Beférderungen nach
Rotterdam hoher waren, oder dadurch, daf gleich hohe absolute Preise angewandt
wurden. Unter den ungleichen absoluten Preisen finden sich zum Beispiel die Preise
fiir die Beférderungen von Leercontainern zwischen dem 1. Oktober 1990 und dem
31. Dezember 1991 (Anhang 3) nach Duisburg, Bochum, Wuppertal, Mannheim
und Karlsruhe. Diese absoluten Preise fithren zu Preisunterschieden pro Kilometer
von 77,6 % (Duisburg), 56,5 % (Bochum), 42 % (Wuppertal), 16,5 % (Mannheim)
und 22,6 % (Karlsruhe). Unter den gleich hohen absoluten Preisen finden sich z. B.
diejenigen, die ab 1. Januar 1992 (Anhang 7) fiir die Beférderungen von beladenen
Containern nach Frankfurt, Karlsruhe, Duisburg, Diisseldorf, Wuppertal und
Bochum verlangt wurden. Diese Preise fiihren zu Unterschieden beim Kilometer-
preis von 4,6 % (Frankfurt), 11,35 % (Karlsruhe), 58 % (Diisseldorf), 28 % (Wup-
pertal) und 20,9 % (Bochum). Auflerdem waren — nur mit Ausnahme des Ziel-
ortes Saarbriicken — die auf Beférderungen von und nach Rotterdam angewandten
absoluten Preise fiir keine Stadt in Deutschland — unabhingig davon, ob sie niher
bei Rotterdam oder bei Hamburg lag — niedriger als die auf Beférderungen von
und nach Hamburg angewandten absoluten Preise. Dies galt z. B. fiir die KLV-
Tarife fiir die Beférderungen von Containern ab 1. Juli 1991 (Anhang 9) nach
Frankfurt (absoluter Preis: 857 DM nach Rotterdam gegen 833 DM nach Ham-
burg), Diisseldorf (653 DM gegen 618 DM) und Mainz (867 DM gegen 843 DM)
einerseits (Stidte, die niher bei Rotterdam als bei Hamburg liegen) und nach
Augsburg (1 456 DM gegen 1 415 DM), Miinchen (1 520 DM gegen 1 410 DM) und
Regensburg (1 386 DM gegen 1 334 DM) andererseits (Stddte, die niher bei Ham-
burg licgen). Diese Praxis hat eine Tarifsituation kiinstlich verfestigt, die
Beférderungen im Schienenverkehr iiber die Nordhifen schiitzt, und muf} als
Erzwingung ungleicher Tarifbedingungen zu Lasten der Wettbewerbssituation der
Unternehmen, die auf den Eisenbahn-Weststrecken titig sind, gegeniiber denen, die
auf den Eisenbahn-Nordstrecken titig sind, angesehen werden.

Die Kligerin hat vorgetragen, die unterschiedlichen Kilometerpreise ergiben sich
daraus, daf} die Kosten der Leistungen auf den Weststrecken hoher seien als auf den
Nordstrecken und daf} die Beforderung im Schienenverkehr auf den Weststrecken
cinem stirkeren Wettbewerb durch andere Verkehrstriger ausgesetzt sei als auf den
Nordstrecken.
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Hierzu ist erstens festzustellen, daf} die Kostenunterschiede, auf die sich die Klige-
rin beruft, teilweise von der DB selbst verursacht worden sind. Diese hat insbeson-
dere im Rahmen des Tarifsystems KLV-Neu mehrere Rationalisierungsmafinahmen
ergriffen, wie z. B. eine stirkere Verwendung von Direktziigen/Ganzziigen sowie
eine Konzentration auf den Nachtverkehr und auf die Beforderungen nach
bestimmten Terminals mit Rationalisierung des Terminalbetriebs. Diese Mafinah-
men haben eine Kostensenkung ermdglicht, jedoch nur fiir den Verkehr nach und
von den deutschen Hifen (siche Randnr. 83).

Die Klagerin hat nichts dafiir vorgetragen, daff die Eisenbahnleistungen fiir die
Beforderungen nach den belgischen und niederlindischen Hifen von den
Rationalisierungsmafinahmen im Rahmen des Tarifsystems KLV-Neu und damit
von der Gesamtheit der von der DB getroffenen Preissenkungsmafinahmen not-
wendig ausgeschlossen werden mufiten. Das Argument, die im Rahmen des Tarif-
systems KIV-Neu getroffenen Rationalisierungsmafinahmen hitten wegen des
schwachen Volumens dieses Verkehrs und der daraus folgenden Unméglichkeit,
Direktziige und Ganzziige zusammenzustellen, nicht auf den Verkehr iiber die
Westhifen angewandt werden kénnen, vermag insoweit nicht zu iiberzeugen. Die
Kldgerin hat im iibrigen auf Fragen des Gerichts in der miindlichen Verhandlung
zweimal erklirt, dafl auf den Weststrecken Ganzziige zusammengestellt wiirden.

Soweit die Kldgerin sich auf Kosten berufen hat, die speziell auf den Weststrecken,
nimlich durch den Wechsel der Lokomotiven und die Neuzusammenstellung der
Waggons an der Grenze entstiinden, ist festzustellen, dafl diese Kosten nur einen
kleinen Teil der Kosten ausmachen kénnen, die fiir die fragliche Gesamt-
dienstleistung (Bereitstellung der Lokomotiven und Traktion der Ziige unter allen
Gesichtspunkten) entstehen, so daf} sie die festgestellten Preisunterschiede nicht zu
rechtfertigen vermdgen. Auch ergibt sich aus den zwischen den Parteien
unstreitigen Zahlen im Anhang 15 der Entscheidung, dafl der Gesamtbetrag der
Preise, die die DB einerseits und die NS andererseits Intercontainer fiir ihre Bahn-
leistungen auf den Strecken zwischen den deutschen Stidten und dem Hafen
Rotterdam in Rechnung gestellt haben, im Durchschnitt niedriger war als der Preis,
den die DB der Transfracht fiir ihre Bahnleistungen auf der Nordstrecke in
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Rechnung stellte. Unter diesen Umstinden mufiten die Kosten, die unmittelbar auf
die von den Eisenbahnunternehmen erbrachten Dienstleistungen entfallen,
logischerweise fiir die Weststrecken niedriger sein als fiir die Nordstrecken.

Zweitens liefert der stirkere Wettbewerb zwischen den Beférderern im Schienen-
verkehr einerseits und den Befdrderern im Straflenverkehr und im Binnen-
schiffahrtsverkehr andererseits auf den Weststrecken keine Erklarung dafiir, dafl
Intercontainer auf diesen Strecken hohere Tarife anwendet als Transfracht auf den
Nordstrecken. Denn selbst wenn es zutrife, dafl der stirkere Wettbewerb zwi-
schen verschiedenen Verkehrstrigern auf den Weststrecken einen Preisunterschied
zu rechtfertigen vermag, konnte daraus kaufminnisch gesehen logischerweise nur
ein Unterschied zugunsten der auf den Weststrecken angewandten Tarife
resultieren.

Zu dem Vorbringen der Kldgerin, die unterschiedliche Wettbewerbssituation mache
die Definition des geographisch relevanten Marktes durch die Kommission fehler-
haft, geniigt der Hinweis, daf} die Definition des geographischen Marktes keine
vollkommene Homogenitit der objektiven Bedingungen des Wettbewerbs zwi-
schen den Wirtschaftsteilnehmern verlangt; es reicht aus, dafl diese Bedingungen
einander ,gleichen® oder ,hinreichend homogen® sind. Somit kénnen nur Gebiete,
in denen die objektiven Wettbewerbsbedingungen ,heterogen sind, nicht als ein-
heitlicher Markt angesehen werden (Urteile United Brands/Kommission, a. a. O,
Randnrn. 11 und 53, und Tetra Pak/Kommission, a. a. O., Randnrn. 91 und 92). Im
vorliegenden Fall kann der stirkere Wettbewerb zwischen verschiedenen Verkehrs-
tragern auf den Weststrecken nicht dazu fithren, daf§ die auf diesen Strecken beste-
henden objektiven Wettbewerbsbedingungen als gegeniiber denen auf den Nord-
strecken ,heterogen® einzustufen wiren.

Nach alledem hat die Kommission ausreichende Beweise zur Stiitzung ihrer Beur-
teilung des Verhaltens der DB erbracht und rechtlich hinreichend dargetan, daf§ die
DB durch ihr Verhalten unterschiedliche Bedingungen fiir gleichwertige Leistun-
gen erzwungen und dadurch ihren Handelspartnern, die auf den Weststrecken titig
sind, cinen Nachteil im Wettbewerb mit ihr selbst und ihrer Tochtergesellschaft
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Transfracht zugefiigt hat. Folglich ist auch der zweite Teil des Klagegrundes
zuriickzuweisen.

Sonach greift der gesamte zweite Klagegrund nicht durch.

Diesem Ergebnis steht auch die von der Kligerin in der Erwiderung und in der
miindlichen Verhandlung erhobene zusitzliche Riige nicht entgegen, daf} das
Ergebnis, zu dem die Kommission hinsichtlich des Miflbrauchs einer beherrschen-
den Stellung durch die DB gekommen sei, unter Verstof} gegen Artikel 190 des Ver-
trages unzureichend begriindet sei. Nach Artikel 48 § 2 der Verfahrensordnung
kann ein neues Angriffs- und Verteidigungsmittel im Laufe des Verfahrens nicht
mehr vorgebracht werden, es sei denn, dafl es auf rechtliche oder tatsichliche
Griinde gestiitzt wird, die erst wihrend des Verfahrens zutage getreten sind. Die
Riige einer Verletzung des Artikels 190 des Vertrages stellt ein neues Angriffsmittel
dar, das nicht auf Griinden beruht, die erst wihrend des Verfahrens zutage getreten
sind; diese Riige kann somit nicht erstmals im Verfahren vor dem Gericht geltend
gemacht werden.

Jedenfalls hat die Kommission dadurch, daff sie nacheinander den ,,entscheidenden
Einfluf} der DB auf die Preisbildung fiir den Ubersee-Container-Transport von und
nach Deutschland” (Randnrn. 143 bis 156 der Entscheidung), die ,Tarife von
Transfracht und Intercontainer® (Randnrn. 162 bis 177 der Entscheidung), den
»Standpunkt der Unternehmen zum Vorwurf der Tarifdiskriminierung®, insbeson-
dere den ,,Standpunkt von DB/Transfracht® (Randnrn. 185 bis 190 der Entschei-
dung) sowie die Wettbewerbssituationen und die Produktionskosten (Randnrn. 199
bis 248 der Entscheidung) untersucht und einen Zusammenhang zwischen diesen
Untersuchungen hergestellt hat, in ihrer Entscheidung ausfiihrlich erliutert, wes-
halb die DB ihrer Meinung nach ihre beherrschende Stellung miflbraucht hat, so
daff das Gericht die ihm obliegende Rechtmifigkeitskontrolle ausiiben kann.
Ebenso ist die Kligerin sowohl in ihrer Klageschrift als auch im Laufe des Verfah-
rens auf die Uberlegungen eingegangen, die die Kommission in der Entscheidung
zum Miflbrauch einer beherrschenden Stellung angestellt hat, was zeigt, daf sie ihre
Rechte aufgrund der in der Entscheidung enthaltenen Angaben wahrnehmen
konnte. Unter diesen Umstinden kann nicht festgestellt werden, daf die
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Begriindung unzureichend ist (vgl. Urteil des Gerichtshofes vom 14. Februar 1990
in der Rechtssache C-350/88, Delacre u.a./Kommission, Slg. 1990, I1-395,
Randnr. 15, und Urteil des Gerichts vom 6. April 1995 in der Rechtssache T-150/89,
Martinelli/Kommission, Slg. 1995, 11-1165, Randnr. 65).

Dritter Klagegrund: Verletzung der Verteidigungsrechte

Vorbringen der Parteien

Die Klagerin fiihrt aus, daf} sie bei der Kommission nach Zustellung der Entschei-
dung Antrag auf Akteneinsicht gestellt und die Kommission dies abgelehnt habe.
Dic beantragte Aktencinsicht sci wesentlich, um ihrem Rechtsbeistand cine ord-
nungsgemifle Vorbereitung des streitigen Verfahrens zu ermdglichen. Daff im
vorprozessualen Verfahren Aktencinsicht gewihrt worden sei, sci insoweit uner-
heblich, da es sich seinerzeit weder um dasselbe Unternechmen noch um denselben
Rechtsbeistand gehandelt habe. Jedenfalls sei sie nicht im Besitz der Kopien, die der
Rechtsbeistand der DB bei sciner Priifung der Akten angefertigt habe.

Die Kligerin weist auflerdem darauf hin, dafl durch das Gesetz vom 27. Dezember
1993 zur Neuordnung des FEisenbahnwesens ein neuer Rechtstriger, das
,Bundeseisenbahnvermbgen®, als offizieller Nachfolger der DB geschaffen worden
sei. Sic leitet daraus her, dafl sic weder mit der DB identisch noch deren Rechts-
nachfolgerin sei. Deshalb habe die Weigerung der Kommission, ihr Akteneinsicht
zu gewihren, die Kligerin, die erst seit Januar 1994 existiere, insoweit rechtlos
gestellt. Dies komme ciner Verletzung der Verteidigungsrechte gleich; die
angefochtene Entscheidung leide deshalb an einem wesentlichen Verfahrensmangel.

Dariiber hinaus habe dic Weigerung der Kommission, der Anderung der Identitdt
des Unternehmens Rechnung zu tragen, zu einer Verletzung der
Begriindungspflicht  gefithrt. Die Kldgerin leitet insbesondere aus der
Rechtsprechung des Gerichts her, dafl eine Entscheidung zur Anwendung der Arti-
kel 85 oder 86 des Vertrages, durch die eine Geldbufle gegen cin Unternchmen
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festgesetzt werde, das als fiir dic von einem anderen Unternehmen begangene
Vertragsverletzung verantwortlich angesehen werde, eine ausfithrliche Darlegung
der Griinde enthalten miisse, die die Verantwortung des Unternehmens, dem die
Geldbufle auferlegt werde, fiir die Vertragsverletzung rechtfertige (Urteil des
Gerichts vom 28. April 1994 in der Rechtssache T-38/92, AWS Benelux/
Kommission, Slg. 1994, II-211, Randnrn. 26 und 27). Die angefochtene Entschei-
dung enthalte jedoch keine derartige Begriindung.

Die Beklagte trigt vor, mit dem Abschlufl des Verwaltungsverfahrens erlésche der
Anspruch auf Akteneinsicht. Sobald eine Entscheidung erlassen und bekanntge-
macht worden sei, werde der Anspruch des Adressaten auf rechtliches Gehér durch
die Moglichkeit einer gerichtlichen Anfechtung der Entscheidung gewahrt.

11 Jedenfalls kénne ein Wechsel des Rechtsbeistands keinerlei Auswirkungen auf das
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Recht auf Akteneinsicht haben, da dieses Recht ein solches des betroffenen Unter-
nehmens und nicht eines bestimmten Rechtsanwalts sei. Auch der Umstand, daff im
vorliegenden Verfahren das Unternehmen selbst nicht mehr dasselbe sei, sei uner-
heblich, da die Kligerin sowohl wirtschaftlich als auch rechtlich Nachfolgerin der
DB sei und folglich ihre Rechte und Pflichten mit denen der DB identisch seien,
einschliefflich des Rechts auf Akteneinsicht, das die DB im vorprozessualen Verfah-
ren ausgeiibt habe.

Wiirdigung durch das Gericht

Da der Antrag der Kligerin auf Akteneinsicht nach dem Erlafl und der Zustellung
der Entscheidung bei der Kommission gestellt wurde, handelt es sich insoweit um
einen Umstand, der nach dem Erlal der Entscheidung eingetreten ist; folglich
konnte die Rechtmifligkeit der Entscheidung keinesfalls durch die Weigerung der
Kommission, die beantragte Einsicht zu gewihren, beeintrichtigt werden (vgl.
Urteil des Gerichts vom 6. April 1995 in der Rechtssache T-145/89,
Baustahlgewebe/Kommission, Slg. 1995, 11-987, Randnr. 30, sowie Urteil des
Gerichtshofes vom 29. Oktober 1989 in den Rechtssachen 209/78 bis 215/78 und
218/78, Van Landewyck u. a./Kommission, Slg. 1980, 3125, Randnr. 40).
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Der dritte Klagegrund ist daher zuriickzuweisen.

Dem steht nicht entgegen, daf} die Kldgerin eine weitere Verfahrensriige erhoben
hat, mit der sie die unzureichende Begriindung der Schlufifolgerung, die festge-
stellte Zuwiderhandlung sei ihr zuzurechnen, geltend macht. Diese Riige ist erst-
mals im Stadium der Erwiderung erhoben worden. Obwohl sie im Rahmen des
Vorbringens zur Akteneinsicht erhoben worden ist, ist sie inhaltlich von der Frage
der Akteneinsicht und den anderen in der Klageschrift aufgeworfenen Fragen ver-
schieden und deshalb als unabhingiges und neues Angriffsmittel anzuschen. Da sie
nicht auf rechtliche oder tatsichliche Griinde gestiitzt wird, die erst wihrend des
Verfahrens zutage getreten sind, war die Kligerin nicht berechtigt, sie im Laufe des
Verfahrens vorzubringen (vgl. entsprechend Randnr. 95).

ws Jedenfalls kann die von der Kligerin in ihrer Erwiderung erhobene Riige der
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unzureichenden Begriindung nicht durchgreifen. Die Kommission hat nimlich in
Randnummer 13 der Entscheidung angegeben, dafl die Kligerin seit dem 1. Januar
1994 die Rechtsnachfolgerin der DB sei. Diese Angabe erklirt hinreichend, wes-
halb sich die Kommission fiir berechtigt hielt, der Kligerin aufzugeben, die von der
DB begangene Zuwiderhandlung gegen Artikel 86 des Vertrages abzustellen, und
ihr eine Geldbufle wegen derselben Zuwiderhandlung aufzuerlegen (Artikel 3 und
4 der Entscheidung). Diese von der Kommission vorgenommene Beurteilung
ist im iibrigen im Rahmen des vorliegenden Rechtsstreits vollig korrekt, da
sich aus dem Gesetz zur Neuordnung des FEisenbahnwesens, durch das das
Bundescisenbahnvermégen geschaffen wurde, ergibt, dafl die Kldgerin tiber das
Bundescisenbahnvermégen die Liegenschaften der DB insoweit {ibernommen hat,
als es fiir die Erbringung von Eisenbahnverkehrsleistungen und das Betreiben der
Eisenbahnverkehrsstruktur notwendig war.

Dic vorliegende Rechtssache unterscheidet sich im iibrigen von dem Fall, der dem
Urteil AWS/Kommission (a. a. O.) zugrunde lag, in dem das Gericht entschieden
hat, daf} cine ausfiihrliche Begriindung der Feststcllung, dafl die Zuwiderhandlung
dem mit einer Geldbufle belegten Unternehmen zuzurechnen sei, erforderlich war,
da das beanstandete Verhalten mehrere Unternehmen betraf. In jener Rechtssache
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waren mehrere Unternehmen am Verwaltungsverfahren beteiligt gewesen, was zu
komplexen Fragen der Zurechnung der Zuwiderhandlung fiihrte, nachdem diese
schliefilich festgestellt worden war. Im vorliegenden Fall ist die von der Kommis-
sion geahndete Zuwiderhandlung jedoch nur von einem cinzigen Unternehmen, der
DB, begangen worden. Die Begriindung, weshalb diese Zuwiderhandlung der Kli-
gerin zugerechnet wurde, konnte somit auf die blofle Feststellung beschrinkt wer-
den, dafl diese die Nachfolgerin der DB sei.

Vierter Klagegrund: Verletzung der Grundsitze der Rechissicherheit und der ord-
nungsgemdflen Verwaltung

Vorbringen der Parteien

Die Kldgerin fithrt aus, die Kommission habe die Tarifpolitik der DB seit langem
gekannt und mehrfach als gemeinschaftsrechtskonform bezeichnet.

In diesem Rahmen weist die Kligerin darauf hin, dafl die Kommission im Europii-
schen Parlament durch die schriftliche Anfrage Nr. 1720/81 vom 9. Februar 1982
gefragt worden sei, wann und wie sie ,,der Wettbewerbsverzerrung zwischen deut-
schen und niederlindischen Nordseehifen ein Ende setzen [wird], die aus den
diskriminierenden Tarifen der Deutschen Bundesbahn entsteht®, und daf8 sie auf
diese Frage geantwortet habe: ,Bisher haben alle Untersuchungen einzelner dieser
Tarife oder des gesamten Tarifsystems zu der Feststellung gefiihrt, dafl die Unter-
schiede zwischen den Beférderungspreisen der Eisenbahn zu den niederlindischen
und zu den deutschen Seehifen nicht auf das Bestehen diskriminierender Tarife
zurilickzufithren sind. Es handelt sich dabei um korrekt berechnete Wettbewerbs-
frachten, welche die DB unter Beriicksichtigung der Selbstkosten und der Markt-
lage in ihrem eigenen Geschiftsinteresse anwendet® (ABIL C 198, S. 2). In ihrer Ant-
wort auf eine erneute parlamentarische Anfrage im Jahre 1983 habe die Kommission
diesen Standpunkt wiederholt (Antwort auf die schriftliche Anfrage Nr. 664/83,
ABI. C 308, S. 13).
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1986 habe die Kommission anlifllich einer weiteren parlamentarischen Anfrage die
Preisunterschiede zwischen dem Markt der Beférderungen im deutschen Inlands-
verkehr und dem Markt der Beforderungen im internationalen Verkehr erneut gut-
geheiflen, indem sie geantwortet habe: ,Auf diesen sehr umkdmpften Mirkten wen-
den beide Unternehmen [Transfracht und Intercontainer] ... Beférderungspreise an,
die den Preisen der wettbewerbenden Verkehrsunternehmer Rechnung tragen®; es
konne sich ,bei den ... Preisen von Transfracht nicht um eine Beihilfe, die zu einer
Wettbewerbsverzerrung fithren kann, handeln® (Antwort auf die schriftliche
Anfrage Nr. 911/86, ABI. 1987, C 198, S. 6).

Die Kligerin weist darauf hin, dafl die angefochtene Entscheidung in vélligem
Widerspruch zu diesen Stellungnahmen vor dem Parlament stebe. Die Kommission
habe dadurch, daf} sie ihre Verkehrspolitik so tiefgreifend und plétzlich geidndert
habe, ohne diese Anderung auch nur durch eine Mitteilung im Amtsblatt bekannt-
zugeben, die Grundsitze der Rechtssicherheit und der ordnungsgemifien Verwal-
tung in schwerwiegender Weise verletzt.

Die Beklagte fithrt aus, sie habe der Kligerin gegeniiber keinen Vertrauens-
tatbestand begriindet. Sic habe in keiner der drei Stellungnahmen vor dem Parla-
ment zur Frage der Rechtmifigkeit der Tarifpolitik der DB unter dem Gesichts-
punkt des Wettbewerbsrechts der Gemeinschaft Stellung genommen, sondern
lediglich zum Ausdruck gebracht, dafl sie seinerzeit nicht {iber Informationen
verfiigt habe, dic es ihr ermoglicht hitten, eine Verletzung der Wettbewerbsvor-
schriften anzunehmen. Im iibrigen habe sie zu demselben Thema erncut vor dem
Parlament Stellung genommen, und zwar im April 1989 in ihrer Antwort auf die
schriftliche Anfrage Nr. 2172/88 (ABI. 1989, C 255, S. 23). Bei dieser Gelegenheit
habe sie mangels Informationen wiederum nicht zur Frage der Rechtmifligkeit des
Verhaltens der DB Stellung genommen, sondern bemerkt: ,,Sobald die Betreffen-
den der Kommission mitteilen, weshalb sie diese Tarife fiir diskriminierend halten,
kann die Angelegenheit mit den zustindigen Stellen gepriift werden.”
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Die Beklagte trigt weiterhin vor, die zitierten Stellungnahmen seien fiir das vorlie-
gende Verfahren unerheblich, da sie auf die Jahre 1982, 1983 und 1986 sowie April
1989 zuriickgingen, wihrend die angefochtene Entscheidung Verhaltensweisen der
DB im Rahmen der MCN-Vereinbarung zwischen dem 1. Oktober 1989 und dem
31. Juli 1992 betreffe. :

Wiirdigung durch das Gericht

Nach stindiger Rechtsprechung soll der Grundsatz der Rechtssicherheit die
Voraussehbarkeit der unter das Gemeinschaftsrecht fallenden Tatbestinde und
Rechtsbeziehungen gewihrleisten (Urteil des Gerichtshofes vom 15. Februar 1996
in der Rechtssache C-63/93, Duff u. a., Slg. 1996, I-569, Randnr. 20). Hierzu ist es
wesentlich, daf} die Gemeinschaftsorgane die Unantastbarkeit der von ihnen erlas-
senen Rechtsakte, die die rechtliche und sachliche Lage der Rechtssubjekte
beriihren, wahren; sie konnen diese daher nur unter Beachtung der Zustindigkeits-
und Verfahrensregeln indern (Urteile des Gerichts vom 27. Februar 1992 in den
Rechtssachen T-79/89, T-84/89, T-85/89, T-86/89, T-89/89, T-91/89, T-92/89,
T-94/89, T-96/89, T-98/89, T-102/89 und 'T-104/89 (BASF u. a./Kommission,
Slg. 1992, 11-315, Randnr. 35, und vom 6. April 1995 in den Rechtssachen 'T-80/89,
T-81/89, 'T-83/89, T-87/89, 'T-88/89, 'T-90/89, T-93/89, T-95/89, T-97/89,
T-99/89, T-100/89, 'T-101/89, T-103/89, T-105/89, T-107/89 und T-112/89
(BASF u. a./Kommission, Slg. 1995, II-729, Randnr. 73).

Die Antworten der Kommission auf die von der Kligerin zitierten parlamentari-
schen Anfragen haben keine bindenden Rechtswirkungen erzeugt und waren nicht
geeignet, die rechtliche und sachliche Lage der DB zu beeintrichtigen. Zudem
waren die Antworten der Kommission, soweit sie die Tarifpraktiken der DB betref-
fen, sehr zuriickhaltend formuliert. Insbesondere hat die Kommission in ihrer Ant-
wort auf die schriftliche Anfrage Nr. 1720/81 ihre Beurteilung der Tarifpolitik der
DB mit dem Zusatz ,,bisher” versehen und ausgefiihrt, sie sei ,,bereit, den von dem
Herrn Abgeordneten aufgeworfenen Fall zu priifen, wenn ihr prizisere Informatio-
nen, insbesondere iiber die betreffenden Verkehrsverbindungen und die zur
Anwendung gelangenden Beférderungspreise und -bedingungen zugeleitet
werden”. Folglich steht die angefochtene Entscheidung, die gerade auf solchen
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spriziseren Informationen® beruht, nicht im Widerspruch zu den Antworten, die
die Kommission im Parlament erteilt hat, und Zndert somit nicht deren Tragweite.

Demnach kann sich die Kligerin wegen der Stellungnahmen der Kommission vor
dem Parlament weder auf den Grundsatz der Rechtssicherheit berufen noch gel-
tend machen, sie habe ein berechtigtes Vertrauen in sie gesetzt.

Schliefllich ist der Umstand, daf die Kommission ihre Antworten an das Parla-
ment unter Vorbehalt erteilt hat und daf sic in der Folgezeit, als sie aufgrund einer
Beschwerde und der im Rahmen des Verwaltungsverfahrens durchgefiihrten
Untersuchungsmafinahmen eine festere und kritischere Haltung eingenommen hat,
nicht unvereinbar mit den Erfordernissen einer ordnungsgemifien Verwaltung, son-
dern vielmehr ein gutes Beispiel hierfiir.

Folglich ist auch der vierte Klagegrund zuriickzuweisen.

Zum Hilfsantrag auf Aufhebung oder Herabsetzung der Geldbufie

Vorbringen der Parteien

Die Kligerin ist der Meinung, die gegen sie verhingte Geldbufle sei unter Verlet-
zung des Verhiltnismifligkeitsgrundsatzes festgesetzt worden. Die Kommission
habe wihrend zwanzig Jahren keine Vertragsverletzung im Bereich des Eisenbahn-
verkehrs festgestellt, obwohl ihr die Praktiken der Bahnunternehmen sehr wohl
bekannt gewesen scien. Eine Geldbufle sei aufzuheben oder zumindest herabzuset-
zen, wenn die Kommission gezdgert habe, gegen vermeintliche Wettbewerbs-
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verletzungen einzuschreiten (Urteil des Gerichtshofes vom 6. Mirz 1974 in den
Rechtssachen 6/73 und 7/73, Istituto Chemioterapico Italiano und Commercial
Solvents/Kommission, Slg. 1974, 223, Randnrn. 51 und 52).

Der Betrag der Geldbufle sei auch im Hinblick auf die Schwere der angeblichen
Zuwiderhandlung unverhiltnismiflig. Tatsichlich seien die Folgen der Zuwider-
handlung, die die Kommission als erwiesen ansehe, in Wirklichkeit nicht eingetre-
ten. Die Klidgerin weist insoweit darauf hin, daff die untersuchte Tarifpolitik
keinerlei Verlust fiir die in der beschwerdefithrenden Vereinigung zusammenge-
schlossenen Unternehmen mit sich gebracht und auf dem Markt der Transporte
tiber die Westhifen im allgemeinen keine Umstellung der Versender in den belgisch/
niederlindischen Hifen auf andere Verkehrstriger zur Folge gehabt habe. Eine sol-
che Umstellung sei selbst theoretisch kaum moglich, da der Lkw- und der Binnen-
schiffahrtstransport auf diesem Markt bereits die am meisten genutzten
Transportarten seien.

Die Kligerin beanstandet abschlieend, daff die Kommission entgegen ihrer
Verwaltungspraxis bei der Berechnung von Geldbuflen die durch Artikel 22 Absatz
2 der Verordnung Nr. 1017/68 gezogenen Grenzen anhand des Gesamtumsatzes der
DB (12,9 Milliarden ECU fiir das Jahr 1993) und nicht anhand des durch den
Containerverkehr erzielten Umsatzes (461 Millionen DM fiir das Jahr 1993) berech-
net habe.

Die Beklagte trigt vor, die angefochtene Geldbufle sei die erste, die aufgrund der
Verordnung Nr. 1017/68 festgesetzt worden sei. Dieser Umstand habe jedoch die
Festsetzung des Betrages nicht beeinflufit. Der Betrag der Geldbufle sei vollauf
gerechtfertigt, da sich die DB iiber die von ihr vorgenommene Diskriminierung
vollig im klaren gewesen und nicht bereit gewesen sei, diese abzustellen.

Das Verhalten der DB habe dariiber hinaus schwerwiegende Folgen gehabt. Wih-
rend des Zeitraums 1989 bis 1991 habe der Verkehr auf der Nordstrecke um 20 %
zu- und auf der Weststrecke um 10 % abgenommen. Die Beklagte riumt ein, daf§
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das Gutachten nahelege, dafl die Verkehrsstréme wihrend des Untersuchungs-
zeitraums mehr oder minder konstant geblieben seien; selbst wenn aber diese
Berechnungen richtig wiren, komme das Verhalten der DB doch einer Verhinde-
rung der Erhéhung des Anteils der Bahn am Containertransport auf den West-
strecken gleich, was allein schon einen schweren Verstof§ gegen die Wettbewerbs-
regeln darstelle.

Die Beklagte weist noch darauf hin, dafl sie nach der Rechtsprechung des Gerichts
nicht verpflichtet sei, ihre Absicht anzukiindigen, eine Geldbufle festzusetzen. Sie
habe die Untersuchung eréffnet, sobald sie die Beschwerde erhalten habe. Der
Betrag der festgesetzten Geldbufle schliefllich liege innerhalb der durch Artikel 22
der Verordnung Nr. 1017/68 gezogenen Grenze.

Wiirdigung durch das Gericht

Artikel 22 der Verordnung Nr. 1017/68 verleiht der Kommission die Befugnis, eine
Geldbufle wegen Verletzung des Artikels 8 dieser Verordnung festzusetzen. Der
Umstand, dafl die Kommission eine Zuwiderhandlung gegen Artikel 86 des Vertra-
ges und nicht gegen Artikel 8 der Verordnung Nr. 1017/68 festgestellt hat, hindert
sie nicht, eine Geldbufe gemifl Artikel 22 der Verordnung Nr. 1017/68 festzuset-
zen, da die anwendbaren Vorschriften des Artikels 8 dieser Verordnung denselben
Wortlaut und dieselbe Tragweite haben wie die des Artikels 86 des Vertrages (vgl.
Randnr. 77). Diec Wahl des Artikels 22 der Verordnung Nr. 1017/68 als Rechts-
grundlage fiir die Festsetzung der Geldbufie ist im iibrigen von der Kldgerin nicht
beanstandet worden.

Das Gericht hat gemifl Artikel 24 der Verordnung Nr. 1017/68 bei Klagen gegen
Entscheidungen der Kommission, in denen cine Geldbufle oder ein Zwangsgeld
festgesetzt ist, die Befugnis zu unbeschrinkter Nachpriifung der Entscheidung im
Sinne von Artikel 172 des Vertrages.
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Hinsichtlich der Berechnung der Geldbufie stellt das Gericht fest, daf§ die Kommis-
sion den in Artikel 22 Absatz 2 der Verordnung Nr.1017/68 festgesetzten
Héchstsatz von 10 % nicht {iberschritten hat. Nach dieser Vorschrift kann die
Kommission Geldbufien bis zu 10 % des ,,von dem einzelnen an der Zuwiderhand-
lung beteiligten Unternehmen im letzten Geschiftsjahr erzielten Umsatzes® festset-
zen. Nach stindiger Rechtsprechung kann sie in diesem Rahmen sowohl den
Gesamtumsatz des Unternehmens als auch den Anteil dieses Umsatzes, der auf die
von der Zuwiderhandlung betroffenen Leistungen entfillt, beriicksichtigen (Urteil
Compagnie maritime belge transport u. a./Kommission, a.a.O., Randnr. 233).
Unter Beriicksichtigung der von den Parteien gemachten Angaben entspricht die
Geldbufle von 11 Millionen ECU weniger als 0,1 % des von der DB 1993 erzielten
Umsatzes und weniger als 5 % des von der DB 1993 im Containerverkehr erziel-
ten Umsatzes. Daraus folgt, dafl die Kommission bei jeder Betrachtungsweise
unterhalb des in Artikel 22 der Verordnung Nr. 1017/68 festgesetzten Hochstsatzes
geblieben ist.

Hinsichtlich der Festsetzung der Hohe der Geldbufie innerhalb der in Artikel 22
der Verordnung Nr. 1017/68 vorgesehenen quantitativen Grenzen ist darauf hinzu-
weisen, daf} die Geldbuflen ein Instrument der Wettbewerbspolitik der Kommis-
sion sind und diese somit bei ihrer Festsetzung iiber ein Ermessen verfiigen muf,
um die Unternehmen dazu anhalten zu kénnen, die Wettbewerbsregeln einzuhal-
ten (Urteile des Gerichts in der Rechtssache Martinelli/Kommission, a. a.O.,
Randnr. 59, und vom 11. Dezember 1996 in der Rechtssache T-49/95, Van Megen
Sports/Kommission, Slg. 1996, II-1799, Randnr. 53). Das Gericht hat jedoch
nachzupriifen, ob der Betrag der festgesetzten Geldbufie in einem angemessenen
Verhiltnis steht zur Dauer der festgestellten Zuwiderhandlung und zu den anderen
Faktoren, die fiir die Beurteilung der Schwere des Verstofies eine Rolle spielen, wie
dem Einfluf}, den das Unternehmen auf dem Markt ausiiben konnte, dem Gewinn,
den es aus seinem Verhalten ziechen konnte, dem Volumen und dem Wert der betrof-
fenen Leistungen sowie der Gefahr, die die Zuwiderhandlung fiir die Ziele der
Gemeinschaft bedeutet (vgl. Urteil des Gerichtshofes vom 7. Juni 1983 in den
Rechtssachen 100/80, 101/80, 102/80 und 103/80, Musique Diffusion Francaise
u. a./Kommission, Slg. 1983, 1825, Randnrn. 120 und 129).

Im vorliegenden Fall konnte der DB nicht unbekannt sein, daf} ihr Verhalten
aufgrund seines Ausmafles, seiner Dauer und seines systematischen Charakters
die Beférderungen iiber die deutschen Hifen erheblich begiinstigte und so schwer-
wiegende Einschrinkungen des Wettbewerbs mit sich brachte. Folglich hat
die Kommission die Zuwiderhandlung zu Recht als vorsitzlich eingestuft (vgl.
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dazu Urteil des Gerichts vom 2. Juli 1992 in der Rechtssache T-61/89, Dansk
Pelsdyravlerforening/Kommission, Slg. 1992, II-1931, Randnr. 157). Die Kommis-
sion hat auflerdem zu Recht der relativ langen Dauer der Zuwiderhandlung (zumin-
dest zwei Jahre und zehn Monate), der Tatsache, dafl die DB nach Erhalt der Mit-
teilung der Beschwerdepunkte keinerlei Zusagen gegeben hat, ihr Verhalten zu
andern, und den wirtschaftlichen Vorteilen, die die DB aus ihrer Zuwiderhandlung
ziehen konnte, Rechnung getragen.

Aus diesen Erwigungen ergibt sich, dafl die Kommission iiber Beweise fiir den
besonders schwerwiegenden Charakter der festgestellten Zuwiderhandlung
verfiigte und dafl deshalb die Hohe der festgesetzten Geldbufle, insbesondere der
Prozentsatz des Umsatzes, den sie darstellt, nicht unverhiltnismifig ist.

Die Kommission war entgegen dem Vorbringen der Kligerin nicht verpflichtet,
einen niedrigeren Betrag festzusetzen, weil sie zuvor noch keine Geldbuflen in dem
betreffenden Sektor verhingt hatte. Insoweit geniigt der Hinweis, daf} das Fehlen
von Prizedenzfillen nicht fiir eine Herabsetzung einer Geldbufle geltend gemacht
werden kann, wenn die Schwere des Mifibrauchs einer beherrschenden Stellung und
die dadurch bewirkten Einschrinkungen des Wettbewerbs feststehen (Urteil Tetra
Pak/Kommission, a. a. O., Randnr. 239; Urteil des Gerichtshofes vom 14. Novem-
ber 1996 in der Rechtssache C-333/94 P, Tetra Pak/Kommission, Slg. 1996, 1-5951,
Randnrn. 46 bis 49). Auch kann die Klidgerin der Kommission nicht vorwerfen, daf}
sie gezogert habe, einzugreifen, und so selbst zur Dauer der Zuwiderhandlung bei-
getragen habe. Insoweit geniigt die Feststellung, daf} die Kommission sogleich nach
Erhalt einer Beschwerde iiber die Tarifpraktiken der Kligerin eine Untersuchung
eingeleitet hat.

Die gegen die Kligerin festgesetzte Geldbufie ist daher weder aufzuheben noch her-
abzusetzen.

Nach alledem ist die Klage abzuweisen.
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URTEIL VOM 21, 10. 1997 — RECHTSSACHE T-229/94

Kosten

Nach Artikel 87 § 2 der Verfahrensordnung ist die unterliegende Partei auf Antrag
zur Tragung der Kosten zu verurteilen. Da die Kligerin mit ihrem Vorbringen
unterlegen ist und die Kommission beantragt hat, ihr die Kosten aufzuerlegen, ist
die Kligerin zur Tragung der Kosten zu verurteilen.

Aus diesen Griinden

hat

DAS GERICHT (Erste erweiterte Kammer)

fiir Recht erkannt und entschieden:

1. Die Klage wird abgewiesen.

2. Die Klidgerin trigt die Kosten des Verfahrens.

Saggio Kalogeropoulos Tiili

Moura Ramos Jaeger

Verkiindet in 6ffentlicher Sitzung in Luxemburg am 21. Oktober 1997.

Der Kanzler Der Prisident

H. Jung A. Saggio
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