DEUTSCHE BAHN MOT KOMMISSIONEN

FORSTAINSTANSRATTENS DOM

(forsta avdelningen i utbkad sammansittning)
den 21 oktober 1997~

I mal T-229/94,

Deutsche Bahn AG, bolag bildat enligt tysk ritt, Frankfurt, Tyskland, foretritt av
advokaten Jochim Sedemund, Kéln, delgivningsadress: Aloyse May, 31, Grand-
rue, Luxemburg,

sokande,

mot

Europeiska gemenskapernas kommission, foretrddd av Norbert Lorenz, ritts-
tjinsten, och Géraud de Bergues, nationell tjinsteman med férordnande vid kom-
missionen, och av Klaus Wiedner, rittstjinsten, i egenskap av ombud, bitridd av
advokaten Heinz-Joachim Freund, Bryssel, delgivningsadress: réttstjansten, Carlos
Gémez de la Cruz, Centre Wagner, Kirchberg, Luxemburg,

svarande,

angiende en talan om ogiltigférklaring av kommissionens beslut 94/210/EG av
den 29 mars 1994 i ett forfarande enligt artiklarna 85 och 86 i EG-fordraget
(IV/33.941 — HOV-SVZ/MCN, EGT L 104, s. 34; fransk version, vid Sversitt-
ningen fanns ingen svensk version att tillgd) eller, i andra hand, upphivande eller
nedsittning av de béter som dlades sékanden genom detta beslut,

* Riucgingssprik: tyska.
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meddelar

FORSTAINSTANSRATTEN

(forsta avdelningen i utdkad sammansittning)

sammansatt av ordféranden A. Saggio, och domarna A. Kalogeropoulos, V. Tiili,
R. M. Moura Ramos och M. Jaeger,

justitiesekreterare: byridirektdren A. Mair,

med hinsyn till det skriftliga forfarandet och efter det muntliga férfarandet
den 28 januari 1997,

fSljande

Dom

Bakgrund

Den 1 april 1988 ingick bolagen Deutsche Bundesbahn (nedan kallat DB, som ir
1994 eftertriddes av Deutsche Bahn, nedan kallat sé6kanden), Société nationale des
chemins de fer belges (nedan kallat SNCB), Nederlandse Spoorwegen (nedan kallat
NS), Intercontainer och Transfracht ett avtal om att bilda ett nitverk f6r samarbete
kallat "Maritime Container Network (MCN)” (nedan kallat MCN-avtalet).

Termen fartygscontainer (maritime container) betecknar en container som huvud-
sakligen transporteras p4 fartyg men som dessférinnan och direfter behover trans-
porteras pd land. MCN-avtalet avsdg jirnvigstransporter av fartygscontainrar till
eller frin Tyskland, vilka fér detta indamal transiterades via en tysk, belgisk eller
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nederlindsk hamn. Bland de tyska hamnarna, i MCN-avtalet benimnda de norra
hamnarna, fanns hamnarna i Hamburg, Bremen och Bremerhaven. Bland de bel-
giska och nederlindska hamnarna, de s kallade véstra hamnarna, fanns Antwerpen
och Rotterdam.

DB, numera sdkanden, SNCB och NS ir nationella jirnvigsféretag i Tyskland,
respektive Belgien och Nederlinderna. Intercontainer och Transfracht dr féretag
som ir verksamma inom transportsektorn avseende fartygscontainrar och som f6r
detta indamal képer de nédvindiga jirnvigstjinsterna av jirnvigsbolagen, sisom
lokdragning och tillging till jarnvigsnitet. Intercontainer ir ctt bolag enligt belgisk
rdtt som ir ett gemensamt dotterbolag till 24 curopeiska jarnvigsforetag. Trans-
fracht dr ett bolag enligt tysk ritt vars kapital till 80 procent dgs av DB, numera av
s6kanden.

Redan innan det att MCN-avtalet ingicks var den organisation av transporterna
som avses med avtalet faktiskt férdelad mellan de fem ovannimnda bolagen. Enlige
denna férdelning, som MCN-avtalet inte pi nigot sitt har indrat, ombesorjde
Transfracht de transporter av fartygscontainrar till eller frdn Tyskland som transi-
terades via de tyska hamnarna. Intercontainer, fér sin del, ombesérjde de transpor-
ter av fartygscontainrar till eller frin Tyskland som transiterades via de belgiska
och nederlindska hamnarna. Fér att kunna tillhandahilla kompletta transporttjins-
ter till sina kunder var Transfracht och Intercontainer tvungna att kopa vissa jirn-
vigstjanster av DB (Transfracht) samt av SNCB och NS (Intercontainer), pd grund
av de lagstadgade monopol som dessa hade, var och en pa sitt eget territorium,
betriffande dessa tjanster, sdsom att tillhandahalla lok och lokférare samt ge till-
trade till jirnvigsnitet.

Genom MCN-avtalet inrittades tvd samordningsorgan som inte var juridiska per-
soner, nimligen en ledningskommitté och ett gemensamt kontor. Medlemmarna
och medarbetarna i dessa tvd organ utsigs av Transfracht och Intercontainer. Bland
de sex medlemmarna i ledningskommittén skulle det finnas tre representanter for
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DB och/eller Transfracht, en representant f6r SNCB samt en representant for NS.
Kommittén var det organ som fattade beslut och utdvade kontroll dver avtalet,
medan det gemensamma kontoret fungerade som ett administrativt organ. Konkret
innebar detta att ledningskommittén hade behérigheten att fatta beslut rérande de
tjdnster och priser som skulle erbjudas for transporterna av fartygscontainrar och
att det gemensamma kontorets uppgift var att utveckla och marknadsféra verksam-
heterna kép, forsiljning och prissittning f6r Transfracht och Intercontainer. Vissa
andra aktiviteter, sisom faktureringen av kunderna, utfrdes separat av Transfracht
och Intercontainer.

Enligt paragraf 9 i MCN-avtalet skulle ledningskommitténs beslut fattas enhilligt.

Genom ett klagomél av den 16 maj 1991 har sammanslutningen Havenonderne-
mersvereniging SVZ (nedan kallad HOV-SVZ), vari ingir bolag med verksamhet i
Rotterdams hamn, meddelat kommissionen att DB tillimpade mycket hogre priser
for transporter av fartygscontainrar till eller frin Tyskland vid transitering via bel-
giska och nederlindska hamnar 4n f6r transporter av fartygscontainrar som transi-
terades via tyska hamnar. Enligt HOV-SVZ hade DB for avsikt att dirigenom
gynna de transporter dir DB tillhandahsll hela jirnvigstransporttjinsten. Detta
torfarande utgjorde ett missbruk av dominerande stillning i strid mot bestimmel-
serna 1 artikel 86 i EG-frdraget. Dessutom hivdade HOV-SVZ att MCN-avtalet
stod i strid med artikel 85 i fordraget.

Den 31 juli 1992 skickade kommissionen ut ett meddelande om anmirkningar till
de forctag som hade ingdtt MCN-avtalet vilka till f6ljd av mottagandet av detta
meddelande hivde det nimnda avtalet. Efter att ha mottagit meddelandet
om anmirkningar erkinde DB ocksi att det hade tillimpat olika priser fér de
transporter som transiterades via de norra hamnarna och f6r de transporter som
transiterades via de vistra hamnarna, men bestred att denna skillnad skulle vara
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diskriminerande. DB understrok att priserna hade faststillts objektivt med hinsyn
till strickans lingd, produktionskostnaderna och konkurrensférhillandena pd
marknaden.

Den 25 augusti 1992 fick DB:s ridgivare ta del av DB:s akt vid kommissionen och
tog kopior pa de flesta handlingarna i drendet.

Den 15 december 1992 dgde ett sammantride rum vid kommissionen. Vid detta
sammantride deltog representanter fér kommissionen, DB och Transfracht,
SNCB, NS, Intercontainer samt sju medlemsstater.

Den 29 mars 1994 antog kommissionen beslut 94/210/EG i ett forfarande enligt
artiklarna 85 och 86 i EG-fordraget (IV/33.941 — HIOV-SVZ/MCN) (EGT L 104,
s. 34, nedan kallat beslutet). Beslutet grundade sig pA EG-férdraget och ridets
fsrordning (EEG) nr 1017/68 av den 19 juli 1968 om tillimpning av konkurrens-
regler pd transporter pa jirnvig, landsvig och inre vattenvigar (EGT L 175, s. 1,
nedan kallad férordning nr 1017/68).

I fréga om MCN-avtalets forenlighet med gemenskapens konkurrensregler angavs
i beslutet att MCN-avtalet, i strid med bestimmelserna i artikel 85.1 i fordraget,
syftade till och innebar att konkurrensen begrinsades pd marknaden fér land-
transport av fartygscontainrar mellan det tyska territoriet och de hamnar som ér
beligna mellan Hamburg och Antwerpen, eftersom det climinerade konkurrensen
i fyra avseenden: for det forsta mellan Intercontainer och Transfracht vad giller
forsiljningen av kombinerade transporttjinster till befraktare och rederier, fér det
andra mellan jirnvigsforetagen vad giller forsiljningen av transporttjinster till
befraktare och rederier, f6r det tredje mellan jirnvigsférctagen & cna sidan samt
Intercontainer och Transfracht 4 andra sidan vad giller f6rsiljningen av transport-
tjinster till befraktare och rederier, och f6r det fjirde cftersom det gjorde det své-
rare for nya konkurrenter till Transfracht och Intercontainer att komma in pd
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marknaden (punkt 76—89 i beslutet). I detta avseende tillades det i beslutet att
avtalet inte omfattades av de tillitna undantag som anges i artikel 3 i férordning
nr 1017/68, eftersom det inte hade till syfte vare sig att direkt utnyttja tekniska
forbittringar eller att direkt trygga att ett tekniskt samarbete uppnés
(punkt 91—98 i beslutet) och dessutom att ett undantag med stod av artikel 5 i
forordning nr 1017/68 inte kunde komma i friga, eftersom avtalet inte kunde anses
forbittra kvaliteten pa jirnvigstransporttjinster eller ka foretagens produktivitet
eller frimja tekniskt eller ekonomiskt framatskridande (punkt 99—103 i beslutet).

Vad giller frigan om huruvida DB:s pristillimpning var forenlig med gemenska-
pens konkurrensregler konstaterades det i1 beslutet forst att DB, med hinsyn till
sitt lagstadgade monopol, hade en dominerande stillning pi marknaden fér jirn-
vigstjinster 1 Tyskland och direfter att DB hade missbrukat denna dominerande
stillning genom att tillimpa avsevirt hdgre priser for de transporter som utfordes
mellan belgiska eller nederlindska hamnar och Tyskland én for de transporter som
utfordes mellan tyska orter och tyska hamnar. I detta avseende preciserades i
beslutet att DB inte bara bestimde &ver prisnivin pi transporter av containrar till
och frin de norra hamnarna, utan 4ven bestimde &ver prisnivin pj transporter till
och frin de vistra hamnarna. For det forsta kunde DB, i egenskap av ensam till-
handahillare av jirnvigstjinster pi den tyska delen av strickan, kontrollera den
prisnivd som Intercontainer tillimpade vid f6rsiljning. Fér det andra kunde DB, pi
grund av ledningskommitténs sammansittning och pi grund av att det gemen-
samma kontoret hade placerats inom bolaget Transfracht, férhindra alla beslut som
foll under MCN-avtalet. For det tredje hade DB ensidigt, vid sidan av MCN-
avtalet och kort tid efter avtalets ingdende, infort ett nytt prissystem benimnt
“kombinierter Ladungsverkehr-Neu” (nedan kallat KIV-Neu-systemet), vari fore-
skrevs prisnedsittningar p4 strickorna till och frin de norra hamnarna, men inte pi
strickorna till och frin de vistra hamnarna (punkt 139—187 i beslutet).

I beslutet gjordes direfter den bedémningen att de konstaterade prisskillnaderna
inte var motiverade vare sig av det faktum att jirnvigstransporten ir utsatt for en
starkare konkurrens frn landsvigs- och flodtransporter pa de strickor som gér via
de vistra hamnarna 4n pd de strickor som gir via de norra hamnarna eller av det
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faktum att produktionskostnaderna ir hdgre pd de strickor som gar via de vistra
hamnarna in pa de strickor som gir via de norra hamnarna. T detta avseende har
det i beslutet forklarats att den starkare konkurrensen pi strickorna via de vistra
hamnarna endast kunde berittiga en prisskillnad till f6rmén fér dessa strickor och
att DB inte hade visat att det forelig ett logiskt samband mellan skillnaderna i
kostnader och skillnaderna i pris (punkt 199—234 i beslutet).

Slutligen ansags det i beslutet vara utrett att DB hade dvertriitt artikel 86 i fordra-
get dtminstone under perioden frin och med den 1 oktober 1989 till och med den
31 juli 1992 och DB lades boter med beaktande av att DB inte hade atagit sig ait
anpassa sin pristillimpning, att Svertridelsen hade skett uppsitligt och att 8vertri-
delsen var sirskilt allvarlig, bland annat eftersom den hade férhindrat utvecklingen
av jirnvagstransporter, vilket dr ett viktigt syfte med gemenskapens transportpoli-
tik (punkt 255—263 i beslutet).

I artikel 1 i beslutet faststilldes inledningsvis att DB, SNCB, NS, Intercontainer
och Transfracht hade Svertrite artilel 85 i férdraget genom att ingd MCN-avtalet i
vilket det féreskrevs att alla jirnvigstransporter av fartygscontainrar till och frin
Tyskland vilka transiterades via en tysk, belgisk eller nederlindsk hamn skulle
saluféras genom ctt gemensamt kontor utifrin de priser som hade bestimts inom
samma kontor. I artikel 2 faststilldes vidare att DB hade Svertrite artikel 86 i
férdraget genom att anvinda sin dominerande stillning pd marknaden for jirnvigs-
transporter i Tyskland for att inféra diskriminerande priser pd marknaden for
landtransporter av fartygscontainrar till eller frin Tyskland vilka transiterades via
en tysk, belgisk eller nederlindsk hamn. Slutligen 4lades DB i artikel 4, med stéd
av artikel 22 i férordning nr 1017/68, béter om 11 000 000 ecu pa grund av dess
dvertridelse av artikel 86 i fordraget (se dven punkterna 255 och 256 i beslutet).

Beslutet delgavs sékanden den 8 april 1994,

I1-1701



20

21

22

DOM AV DEN 21,10.1997 — MAL 'T-229/94

I skrivelse till kommissionen av den 27 april 1994 begirde sokandens radgivare att
fi ta del av de handlingar 1 drendet pd vilka beslutet hade grundats for att bittre
kunna ta tillvara sin klients intressen. Kommissionen avslog denna begiran i skri-
velse av den 5 maj 1994 pd den grunden att DB redan hade fitt ta del av handling-
arna i drendet under det administrativa férfarandet.

Forfarandet och parternas yrkanden

Sékanden har under dessa omstindigheter vickt talan mot beslutet genom en ansé-
kan som inkom till frstainstansrittens kansli den 14 juni 1994,

Genom skrivelse av den 31 augusti 1994 ingav sdkanden till forstainstansritten ett
sakkunnigutlitande med rubriken *Kosten- und Marktanalyse fiir Containerver-
kehre in die West- und Nordhifen ex BRD fiir den Zeitraum 1989-1992 im Auf-
trag der Deutschen Bahn AG” (“Kostnads- och marknadsanalys avseende contai-
nertrafiken frin Férbundsrepubliken Tyskland till de vistra och norra hamnarna
under tiden 1989-1992, pa begiran av Deutsche Bahn AG”). Forstainstansritten
tilldt att utlitandet fogades till handlingarna i mélet och éversinde den 15 septem-
ber 1994 en kopia av detta till svaranden.

Efter foredragning av referenten beslutade férstainstansritten att inleda det munt-
liga forfarandet utan att vidta forberedande 3tgirder for bevisupptagning. Inom
ramen f6r processledningen anmodades parterna likvil att skriftligen besvara vissa
frégor innan sammantridet.

Parterna avgav muntliga yttranden och besvarade férstainstansrittens muntliga fri-
gor vid det offentliga sammantridet den 28 januari 1997,
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Sokanden har yrkat

— att beslutet skall ogiltigforklaras,

— i andra hand att beslutet skall upphivas vad giller de bbter som sékanden har
alagts,

— i tredje hand att bétesbeloppet skall nedsittas, och

— att svaranden skall forpliktas ersitta rittegingskostnaderna.

Svaranden har yrkat

— att talan skall ogillas, och

— att sékanden skall forpliktas att ersitta rittegdngskostnaderna.

Yrkandet om ogiltigforklaring av det omtvistade beslutet

I ansdkan har sékanden huvudsakligen dberopat fyra grunder till stéd f6r yrkandet
om ogiltigférklaring, Den forsta grunden rér dvertradelse av artikel 85 i fordraget
och de rittsakter som ridet har antagit for att precisera tillimpningsomradet for
artikel 85 p3 transportomridet. Den andra grunden rér 6vertridelse av artikel 86 i
fordraget. Den tredje och den fjirde grunden rér dvertridelse av ritten till forsvar
respektive rittssikerhetsprincipen och principen om god férvaltningssed.
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Den forsta grunden — Gvertridelse av artikel 85 i fordraget och de rittsakter som
radet har antagit for ait precisera tillimpningsomridet for artikel 85 pd trans-
portomridet

Parternas argument

Sékanden har hdvdat att MCN-avtalet var ett tekniskt avtal i den mening som
avses 1 artikel 3.1 ¢ i f6rordning nr 1017/68 och att det foljaktligen inte omfattades
av det forbud mot konkurrensbegrinsande samverkan som foreskrivs i artikel 2 i
férordning nr 1017/68 och i artikel 85 i fordraget. Sékanden har i detta avseende
pépekat att avtalet hade till syfte att uppritta ett samarbete pi det tekniska omréadet
sasom faststillande av tidtabeller, byte av lok och personal vid grinserna och val av
terminaler.

I den utstrickning avtalet avsig att gemensamt faststilla priser, har sdkanden pekat
pa artikel 3 i f6rordning nr 1017/68 samt artikel 4 i ridets beslut 82/529/EEG av
den 19 juli 1982 om prisbildningen fér internationell godsbefordran p4 jirnvig
(EGT L 234, s. 5, nedan kallat beslut 82/529) och artiklarna 1 och 4 i ridets
rekommendation 84/646/EEG av den 19 december 1984, riktad till de nationella
jirnvigsbolagen i medlemsstaterna om férstirkning av samarbetet vad giller inter-
nationell gods- och persontrafik (EGT L 333, s. 63, nedan kallad rekommendation
84/646), vilka uttryckligen tilldter att ett flertal jirnvigsforetag har gemensam pris-
bildning f6r kombinerade varutransporter.

I andra hand har s6kanden hivdat att MCN-avtalet borde ha undantagits frin
férbudet mot konkurrensbegrinsande samverkan med stdd av artikel 5 i férord-
ning nr 1017/68 och att beslutet inte innehiller nigon uppgift om skilet till att
denna bestimmelse inte har tillimpats.
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I tredje hand har sékanden hivdat att kommissionens bedémning att MCN-avtalet
utesluter konkurrens, ir felaktig, eftersom Intercontainer och Transfracht verkar
pa olika strickor och siledes inte ir konkurrenter till varandra och eftersom de
nationella jirnvigsbolagen inte heller befinner sig i ett konkurrensforhallande sin-
semellan.

Enligt svaranden tilliter artikel 3 i férordning nr 1017/68 endast ingiende av avtal
som uteslutande har till syfte och resultat att utnyttja tekniska forbattringar eller
uppné tekniskt samarbete. MCN-avtalet 6verskred denna tekniska ram, cftersom
det hade for avsikt att uppritta ett system fOr gemensam prissittning.

I detta avseende har svaranden anfort att den tillitelse som i artikel 3 i f6rordning
nr 1017/68 ges till férmén for *faststillande och tillimpning av totalpriser ... inklu-
sive sirskilda priserbjudanden” inte motsvarar en tilldtelse att avtala om priser i
syfte att eliminera konkurrensen och att dela upp marknaden. Samma sak giller
artikel 4 i beslut 82/529. Denna artikel tilliter inte jirnvigsforetag att tillsammans
organisera samtliga grinséverskridande jirnvigstransporter av containrar, utan till-
liter endast samarbetsformer fér att undvika att monopolen avscende jirnvigs-
strickning och tilliride till jirnvigsnitet férhindrar ait de grinsverskridande
transporterna fungerar vil. Vad giller rekommendation 84/646, har svaranden
noterat att MCN-avtalet inte omfattas av dess tillimpningsomride, eftersom avta-
let inte enbart berrde tre jarnvigsforetag utan ocksa tvé transportforetag. Rekom-
mendationen riktar sig dock endast till jirnvigsforetag och har, i alla hindelser,
endast till syfte att forstirka de former av grinséverskridande samarbete som ir
noédvindigt pa grund av monopolens existens.

Vad giller sékandens argument att MCN-avtalet borde ha undantagits med stéd av
artikel 5 i férordning nr 1017/68, har svaranden papekat att villkoren for dess till-
limpning, sisom de definieras i nimnda bestimmelse, inte var uppfyllda pé grund
av de viktiga inskrinkningar i konkurrensen som MCN-avtalet medforde.
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Slutligen har svaranden hivdat att det faktiskt forelig konkurrens mellan DB,
SNCB och NS samt mellan Intercontainer och Transfracht, nimligen pa det sittet
att DB och Transfracht hade intresse av att genomfora si minga transporter som
mojligt pd strickorna mot de norra hamnarna, medan SNCB, NS och Intercontai-
ner hade ett affirsintresse av att trafiken koncentrerades visterut. Svaranden har i
detta sammanhang talat om en “konkurrens pi transportlederna”.

Forstainstansrittens beddmning

Inledningsvis finns anledning faststilla att MCN-avtalet bland annat hade till syfte
att inritta ett gemensamt system for prissittningen pd jirnvigstransporter av far-
tygscontainrar till eller frin Tyskland, vilka transiterade tyska, belgiska eller neder-
lindska hamnar. Det f6ljer faktiskt dven av avtalets ordalydelse att ledningskom-
mittén tilldelades uppgiften “att definiera och férindra handelspolitiken pi ling,
medelling och kort sikt for den trafik som omfattades av det foreliggande avtalet,
sarskilt att definiera och forindra forsiljningspolitiken och prispolitiken” och att
det gemensamma kontoret skulle skdta uppgifterna inom “omridet
*kop—prisbildning—férsiljning™.

Forstainstansritten anser att detta gemensamma initiativ bestod i att “direkt eller
indirekt faststilla priser” i den mening som avses i artikel 85.1 a i fordraget och i
artikel 2 a i férordning nr 1017/68. Av rittspraxis framgir att ett avtal som inrittar
ett gemensamt system for att faststilla priser omfattas av dessa bestimmelser
(betriffande artikel 85.1 a i fordraget, se domstolens dom av den 17 oktober 1972
i mal 8/72, Cementhandelaren mot kommissionen, Rec. 1972, s. 977, punkterna 18
och 19 och forstainstansrittens dom av den 17 december 1991 i mal T-6/89, Eni-
chem Anic mot kommissionen, Rec. 1991, s. 11-1623, punkt 198, och, betriffande
artikel 2 a i férordning nr 1017/68, forstainstansrittens dom av den 6 juni 1995 i
mil T-14/93, Union internationale des chemins de fer mot kommissionen, REG
1995, s. 11-1503, punkt 50) oberoende av 1 vilken utstrickning bestimmelserna i
avtalet faktiskt har f5ljts (se domstolens dom av den 11 juli 1989 i mal 246/86,
Belasco m. fl. mot kommissionen, Rec. 1989, s. 2117, punkt 15 och den ovan-
nimnda domen i milet Cementhandelaren mot kommissionen, punkt 16).
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Skilet till detta 4r att den gemensamma prisbildningen inskrinker konkurrensen,
bland annat genom att tillita varje konkurrent att med en skilig grad av sikerhet
forutse vilken prispolitik som de Gvriga konkurrenterna kommer att f6lja (den
ovannimnda domen i malet Cementhandelaren mot kommissionen, punkt 21).
MCN-avtalet kan inte undgi att bli foremal f6r denna bedémning. Mot bakgrund
av att vart och ett av de berdrda foretagen har ett uppenbart affirsintresse av att sd
minga transporter som majligt utfors pa de strickor dir de dr mest aktiva forelig-
ger det ett konkurrensférhillande mellan DB och NS samt mellan DB och SNCB.
P4 samma sitt konkurrerar NS med SNCB och Transfracht med Intercontainer.
Foljaktligen har nimnda bolag genom att inritta ett system f6r gemensam prisbild-
ning patagligt inskrinke, eller till och med eliminerat all priskonkurrens i den
mening som avses 1 den rittspraxis som nimnts ovan.

Till skillnad frin sékanden anser forstainstansritten vidare att MCN-avtalet inte
omfattas av det lagstadgade undantaget som foreskrivs i artikel 3.1 c i férordning
nr 1017/68, som tilliter ”avtal, beslut och samordnade férfaranden som har till
syfte och resultat att utnyttja tekniska forbittringar eller uppné tekniskt samarbete
genom ... organisation och utférande av ... kombinerade transporter och faststil-
lande och tillimpning av totalpriser och-villkor fér sidan verksamhet, inklusive
sirskilda priserbjudanden”. Inférandet av ett lagstadgat undantag till formin for
avtal av uteslutande teknisk art kan inte jimstillas med att gemenskapslagstiftaren
tilliter ingdende av avtal som har gemensam prisbildning till syfte. Om det vore
annorlunda skulle vilka avtal som helst som inrittar ett system for gemensam pris-
bildning inom scktorn for transporter p jirnvig, landsvig och floder behdva anses
som ett tekniskt avtal i den mening som avses 1 artikel 3 i forordning nr 1017/68,
och indamalet med artikel 2 a i samma férordning skulle helt forlora sin betydelse.

Det bér anmirkas att det faktum att varje ekonomisk aktdr sjilvstindigt bestim-
mer ver sin affirspolitik och sirskilt sin prispolitik verensstimmer med den
ursprungliga tanken i fordragets bestimmelser om konkurrens (domstolens dom av
den 25 oktober 1977 i mil 26/76, Metro mot kommissionen, Rec. 1977, s. 1875,
punkt 21, och forstainstansrittens dom av den 24 oktober 1991 i mil T-1/89,
Rhéne-Poulenc mot kommissionen, Rec. 1991, s. 11-867, punkt 121). Hirav féljer
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att det undantag som anges i artikel 3 i f5rordning nr 1017/68, bland annat begrep-
pen “totalpriser” och “sirskilda priserbjudanden”, skall tolkas férsiktigt. Férstain-
stansritten har redan understrukit att undantagsbestimmelser som inférts i en for-
ordning méste vara foremil for en restriktiv tolkning med hinsyn till den allminna
principen i artikel 85.1 i férdraget om férbud mot konkurrensbegrinsande samver-
kan (forstainstansrittens domar av den 8 oktober 1996, i forenade malen T-24/93,
1-25/93, T-26/93 och T-28/93, Compagnie maritime belge transports m. fl. mot
kommissionen, REG 1996, s. 1I-1201, punkt 48 och av den 22 april 1993 1 mal
T-9/92, Peugeot mot kommissionen, Rec. 1993, s. I1-493, punkt 37).

P4 nu anférda skl anser forstainstansritten att begreppet “totalpriser” skall forstis
som priset “frin bérjan till slut”, vilket innefattar de olika nationella delarna av en
grinsoverskridande stricka och att begreppet *sirskilda priserbjudanden”, som ir
tillfogat det ovan avsedda begreppet “totalpriser” genom uttrycket “inklusive”,
skall forstds sd att olika foretag som ir verksamma pa en och samma grinsover-
skridande stricka tillats faststilla totalpriser, inte bara genom att summera de priser
som var och en tillimpar, utan ocksi genom att tillimpa gemensamma anpassade
priser vilka kan skydda de ifrgavarande transporternas konkurrenskraft gentemot
andra transportmedel, likvil utan att helt utesluta varje foretags sjilvstindighet nir
det giller att i konkurrensintresse faststilla egna priser. MCN-avtalet ledde emel-
lertid till en sidan eliminering och &verskred ramen for de handlingar som ryms
inom de ovan dsyftade begreppen, eftersom det utan nigon begrinsning verlim-
nade prisbildningen och prispolitiken till ett gemensamt organ och totalpriserna
for varje stricka som omfattades av MCN-avtalet dessutom faststilldes tillsam-
mans med ett f6retag som inte ens var verksamt pd den strickan.

Det framgér av de féregdende punkterna att kommissionen med all ritt har beddmt
att MCN-avtalet Gverskred den ram som anges i artikel 3.1 ¢ i férordning
nr 1017/68.

Denna tolkning av artikel 3.1 ¢ i férordning nr 1017/68 stir inte i strid med arti-
kel 4 1 beslut 82/529, utan ir tvirtom forenlig med denna. Faktum ir att artikel 4 1
beslut 82/529 tilliter att jirnvigsforetag faststiller "priser enligt gemensamma pris-
listor med priser fér hela transporter” med tilligget att “priserna pa dessa prislistor
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[kan] vara oberoende av dem som erhills d4 priserna pd de nationella prislistorna
liggs samman”. Denna frihet har till syfte att skydda jirnvigstransportens konkur-
renskraft i férhillande till andra transportmedel, vilket preciseras i det fjirde dver-
viagandet till beslut 82/529. I nimnda artikel 4 forutsitts likvil att jirnvigsforeta-
gen beaktar ”sina egna intressen”. I beslut 82/529 tillerkinns den omstindigheten
att jarnvigsforetagen ar “tillrickligt affirsmissigt oberoende” ett visst virde, vilket
framgir av det andra 6vervigandet.

Rekommendation 84/646, som sokanden ocksi har 3beropat, kan inte kullkasta
denna slutsats. I artikel 4 i rekommendationen bekriftas pd nytt mojligheten att
inféra totalpriser som inte motsvaras av summan av de nationella priserna och som
frimjar upprittandet av gemensamma forsiljningskontor hos speditdrer, men dessa
organ far inte ges obegrinsade befogenheter vad giller affirsledning och prisbild-
ning, vilket skedde genom MCN-avtalet.

Slutligen anser forstainstansritten att kommissionen inte pd nigot sitt varit skyldig
att betriffande MCN-avtalet tillimpa artikel 5 i forordning nr 1017/68 vari fére-
skrivs att “[f]orbudet i artikel 2 kan forklaras inte tillimpligt ... betriffande varje
avtal cller grupp av avtal mellan foretag ... som bidrar till att férbiéttra kvaliteten pa
transporttjanster, eller att frimja storre kontinuitet och stabilitet nir det gller att
tillgodose transportbehoven pd marknader dir tillging och efterfrigan dr under-
kastade avsevirda tidsmissiga svingningar, cller att 6ka féretagens produktivitet,
eller att frimja tekniske cller ckonomiskt framdtskridande ... och [... intc] gor det
mbjligt for dessa foretag att sitta konkurrensen ur spel nir det giller en visentlig
del av den berdrda transportmarknaden”. T detta avscende kan forst konstateras att
kommissionen, i motsats till vad sdkanden har pastatt, har motiverat sitt beslut att
inte undanta MCN-avtalet genom att i punkt 99—103 i beslutet ange att det inte
hade visats att det nimnda avtalet innebar ett tekniskt eller ekonomiskt framatskri-
dande, en férbittring av kvalitén pa jirnvigstjanster eller en 6kad produktivitet,
medan det féreskrev viktiga konkurrensbegrinsningar av sddan art att de villkor
som foreskrivs i artikel 5 i férordning nr 1017/68 dnda inte uppfylldes. Vidare skall
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det konstateras, sisom framgir av det ovan anférda (punkt 34—40), att kommis-
sionen om den hade forklarat att artikel 2 i forordning nr 1017/68 inte var tillimp-
lig pd MCN-avtalet skulle ha gett de berorda féretagen méjlighet att eliminera
konkurrensen dem emellan.

Av vad anforts {8ljer att kommissionen ritteligen har bedémt att MCN-avtalet var
oférenligt med den gemensamma marknaden. Talan kan dirmed inte vinna bifall p3
den forsta grunden.

Den andra grunden — overtridelse av artikel 86 i fordraget

Denna grund bestir av tv4 delar. Sokanden har for det forsta gjort gillande att DB
inte hade en dominerande stillning pi den gemensamma marknaden eller inom en
visentlig del av denna. Sékanden har vidare hivdat att det i beslutet klandrade
agerandet inte utgjorde ett missbruk.

Grundens forsta del — frinvaro av dominerande stillning

— Parternas argument

Sékanden har hivdat att den relevanta marknaden har avgrinsats felaktigt i beslutet
och att DB felaktigt har ansetts ha en dominerande stillning,

Enligt sokanden omfattar den relevanta marknaden transport av fartygscontainrar
pé jirnvig, landsvig och floder. I detta avseende har sékanden &beropat rittspraxis
enligt vilken den ekonomiska avgrinsningen av en marknad bér omfatta alla tjins-
ter och tillgdngar som ir utbytbara sinsemellan. Vid en tillimpning av denna ritts-
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praxis pa omstindigheterna i det hir fallet har sékanden menat att den avgrinsning
av marknaden, utifrin vilken kommissionen har konstaterat att DB har en
dominerande stillning, innehller tv3 felaktigheter.

Genom att avgrinsa marknaden till att endast omfatta jirnvigstjinster skulle kom-
missionen for det forsta ha bortsett frin det faktum att Transfracht var ett dotter-
bolag till DB. Med hinsyn till att mor- och dotterbolag utgdr en enda ekonomisk
enhet skulle DB:s ckonomiska aktiviteter dessutom ha innefattat tjanster for jirn-
vigstransporter, sisom tilltride till jirnvigsnitet, tillhandahéllande av lok och lok-
forare samt dvriga bestindsdelar i jirnvigstransporter av fartygscontainrar, i hela

Tyskland.

Genom att utesluta transporter pi landsvig och floder frin marknaden skulle kom-
missionen vidare ha bortsett frin det faktum att f6r nistan alla speditdrer av con-
tainrar ir dessa transportmedel utbytbara mot jirnvigstransporter. Denna utbyt-
barhet kan bland annat illustreras av det faktum att det féreligger en betydande
priskonkurrens mellan transporter pa jirnvig, landsvig och floder.

Med 3beropande av att den relevanta marknaden omfattar alla bestindsdelar i jirn-
vigstransporter av fartygscontainrar samt transporter pi landsvig och floder har
sokanden gjort gillande att det faktum att DB hade ett lagstadgat monopol i Tysk-
land f6r tillhandahallande av jirnvigstjanster inte ricker for att utgora en domine-
rande stillning. Sékanden har pipekat att innchavet av ett lagstadgat monopol
endast motsvarar en dominerande stillning i den mening som avses i artikel 86 i
fordraget om detta monopol omfattar hela den relevanta marknaden och om de
ifragavarande tjinsterna inte dr utsatta for ndgon cffektiv konkurrens pa denna
relevanta marknad. Trots sin monopolstillning innchar DB emellertid, p& grund av
konkurrensen fran transporterna pé landsvig och floder, endast 6 procent av mark-
naden f6r transporter av containrar.
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Svaranden har papekat att domstolen upprepade ginger har konstaterat att ett fore-
tag som dtnjuter ett lagstadgat monopol i en medlemsstat pd grund dirav har en
dominerande stillning och att en medlemsstats territorium bér anses som en
visentlig del av den gemensamma marknaden i den mening som avses i artikel 86 i
fordraget.

Sokandens argument att DB endast innchar 6 procent av marknaden for container-
transport utgar frin en helt annan avgrinsning av marknaden som inte ir forenlig
med rittspraxis. Svaranden har i detta avseende understrukit att det i rittspraxis
krdvs att utbytbarheten vad giller tillhandahallande av tjinster skall bedémas ur
képarnas synvinkel samt i férhéllande till de ifrigavarande tjinsternas egenskaper
och strukturen pd utbud och efterfrigan. Mot bakgrund av samtliga dessa aspekter
framstir de jirnvigstjdnster som DB tillhandahaller emellertid inte som utbytbara
mot de andra tjinster som tillhandahills i samband med transporter av fartygscon-
tainrar.

— Forstainstansrittens bedomning

For att komma fram till om DB vid tiden fér det klandrade agerandet hade en
dominerande stillning ir det férst nddvindigt att préva hur marknaden for de
ifrigavarande tjinsterna skall avgrinsas. Fér detta indamail finns det anledning att
erinra om att kommissionen har avgrinsat den marknad p4 vilken den har konsta-
terat att DB har en dominerande stillning ur ekonomisk synvinkel, sisom mark-
naden for jirnvigstjinster, vilka tillhandahalls av jirnvigsforetag till transportfor-
etag och huvudsakligen bestir i tillhandahillande av lok, lokdragning och tilltride
till jirnvigsnitet som, ur geografisk synvinkel, ticker det tyska omridet. Trots att
en mer vidstrickt ekonomisk avgrinsning av marknaden (*jirnvigstransporter”)
har anvints i artikel 2 i beslutet, motsvarar den ovan avsedda avgrinsningen den
som har tillimpats vid 6vervigandena i beslutet och som s6kanden har uppfattat.
Kommissionen har for 6vrigt bekriftat denna avgrinsning som svar pi en friga
som f{Orstainstansritten stillt innan sammantridet.
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Vad giller den ekonomiska avgrinsningen av marknaden erinrar forstainstansritten
om att for att kunna anses utgbra en marknad som ir tillrickligt dtskild skall tjins-
ten eller produkten i friga, genom sina utmirkande egenskaper, kunna sirskiljas
fran andra tjinster cller produkter i det avseendet att de inte fir vara utbytbara mot
dem mer in i ringa utstrickning och endast vara utsatt fér knappt méarkbar kon-
kurrens frin dem (se domstolens domar av den 11 april 1989 i mil 66/86, Ahmed
Saced Flugreisen och Silver Line Reisebiiro, Rec. 1989, s. 803, punkterna 39 och 40,
av den 14 februari 1978 i mil 27/76, United Brands mot kommissionen, Rec. 1978,
s. 207, punkterna 11 och 12, samt f6rstainstansrittens dom av den 12 december
1991 i mal T-30/89, Hilti mot kommissionen, Rec. 1991, s. 1I-1439, punkt 64).
Inom denna ram skall graden av utbytbarhet mellan produkterna bedémas i f6rhal-
lande till deras objektiva egenskaper och med hinsyn till strukturen pa efterfrigan,
utbudet pi marknaden och konkurrensvillkoren (s¢ domstolens dom av den
9 november 1983 i mil 322/81, Michelin mot kommissionen, Rec. 1983, s. 3461,
punkt 37 och férstainstansrittens dom av den 6 oktober 1994 1 mal T-83/91, Tetra
Pak mot kommissionen, Rec. 1994, s. I[-755, punkt 63).

Forstainstansritten konstaterar att marknaden fér jarnvigstjinster utgor en under-
kategori som ir atskild frin marknaden for jirnvigstransporter i allménhet. Den
erbjuder en specifik samling tjinster, nimligen tillhandahéllande av lok, lokdrag-
ning och tilltride 6l jirnvigsnitet, som forvisso tillhandahélls i forhallande till
jarnvigstransportérernas cfterfrigan men som inte pd nigot sitt ar utbytbart eller
konkurrerar med de sistnimndas tjinster. Jirnvigstjinsternas utmirkande cgenska-
per framgér dessutom av det faktum att de avser en specifik efterfrigan och ett
specifikt utbud. Transportdrerna kan nimligen omojligen tillhandahilla sina tjéns-
ter om de inte har tillging till jarnvigstjinsterna. Betriffande jirnvigsforetagen sd
hade de vid tiden for de omstindigheter som lades till grund fér anmirkningen
lagstadgade monopol vad giller tillhandahéllande av jarnvigstjinster inom respek-
tive land. Det ir otvistigt mellan parterna att till och med den 31 december 1992
hade DB ett lagstadgat monopol vad giller tillhandahillande av jirnvigstjinster i
Tyskland.

Sisom framgar av rittspraxis skall en underkategori av en marknad, som har spe-
cifika cgenskaper vad giller cfterfrigan och utbud och som erbjuder produkter
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vilka fyller en oumbirlig funktion och inte kan ersittas pd den mer allminna mark-
naden som underkategorin utgér en del av, anses utgdra en sirskild produktmark-
nad (se forstainstansrittens dom av den 10 juli 1991 i mal T-69/89, RTE mot kom-
missionen, Rec. 1991, s. II-485, punkterna 61 och 62). Mot bakgrund av denna
rittspraxis och med hinsyn till de ovannimnda 6vervigandena hade kommissionen
grund for att vid den ekonomiska avgrinsningen av marknaden inte beakta jirn-
vagstransportdrernas tjdnster och inte heller tjinster av transportdrer pa landsvigar

och floder.

Det framgér vidare av rittspraxis att om, som i detta fall, tjinsterna pi underkate-
gorimarknaden dr féremal for en lagstadgad ensamritt som medfor att den som
efterfrigar tjinsten befinner sig i en situation dir han ir ekonomiskt beroende av
leverantoren, kan existensen av en dominerande stillning pd en sirskild marknad
inte férnekas, dven om de tjinster som tillhandahills med ensamritt 4r anknutna
till en produkt som i sig sjilv dr utsatt f6r konkurrens frin andra produkter (dom-
stolens domar av den 13 november 1975 i mil 26/75, General Motors Continental
mot kommissionen, Rec. 1975, s. 1367, punkt 5—10 och av den 11 november 1986
1 mdl 226/84, British Leyland mot kommissionen, Rec. 1986, s. 3263, punkt 3—10).

Betriffande den geografiska avgrinsningen av marknaden ir det tillricklige att
erinra om att en medlemsstat sjilv kan utgdra en visentlig del av den gemensamma
marknaden pi vilken ett foretag kan ha en dominerande stillning och detta sirskilt
nir foretaget pd det territoriet har ett lagstadgat monopol (den ovannimnda domen
i mélet General Motors Continental mot kommissionen, punkt 9 och domstolens
dom av den 21 mars 1974 i mal 127/73, BRT/Sabam och Fonior, Rec. 1974, s. 313,
punkt 5).

Av vad anforts f6ljer att talan inte kan vinna bifall pd den férsta delen av grunden.
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Grundens andra del — frinvaro av missbruk

— Parternas argument

Sokanden har hivdat att, iven om férstainstansritten skulle komma fram till att
det foreligger en dominerande stillning s har DB inte missbrukat denna stéllning.
Faktum ir att i den utstrickning som det 6verklagade beslutet grundas pa att pris-
nivén for jirnvigstransporter till och frin de vistra hamnarna var hégre én de pri-
ser som gillde for jirnvigstransporter till och frin de norra hamnarna, si klandrar
beslutet 1 huvudsak Intercontainers pristillimpning och inte DB: s. I detta sam-
manhang har sékanden vid sammantridet understrukit att de priser som DB har
fakturerat for sitt tillhandahillande av jirnvigstjinster 4t Intercontainer alltid har
varit lagre 4n de priser som DB har fakturerat Transfracht, liksom de priser som
NS tillimpar gentemot Intercontainer, medan DB i sin ansokan hade forklarat sig
inte bestrida att prisnivin pa den trafik som transiterade de vistra hamnarna var
hégre in den nivd som tillimpades for den trafik som transiterade de norra ham-
narna (ansokan, s. 25). Sékanden har hivdat att den hdgre genomsnittsnivin pa de
priser som tillimpades pa transporter till och frin de vistra hamnarna jimfort med
de priser som tillimpades pa transporter till och frin de norra hamnarna inte
kunde tillskrivas DB. Vidare har DB konstaterat att for ett stort antal strickor via
de vistra hamnarna avsig en storre del av det sammanlagda priset for jirnvigs-
tjinsterna inte DB, utan de tjinster som tillhandahslls antingen av NS eller av
SNCB (s6kandens replik, sidorna 31 och 32).

I detta sammanhang har sékanden bestritt att DB inom ramen for MCN-avtalet
skulle ha stoppat alla prissinkningar av Intercontainer och att DB faktiskt skulle
ha framtvingat att dessa priser uppritthélls. I detta hinseende har sékanden under-
strukit att det enligt MCN-avtalet krivdes enighet inom ledningskommittén for
varje prisindring, vilket siledes innebar att de andra jirnvigsbolagen och Intercon-
tainer samtyckte, och att det inte har visats att det var DB som férhindrade att
prisskillnaden mellan jirnvigstransporter pa de vistra strickorna och pi de norra
strickorna minskade.
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Sékanden har tillagt att i alla hindelser hade var och en av avtalsparterna i MCN-
avtalet ritt att i enlighet med avtalet hiva det. Sékanden har hirav dragit den slut-
satsen att avtalsparterna i MCN-avtalet kunde undandra sig DB:s inflytande om de
sd onskade (s6kandens replik, s. 31).

Sékanden har vidare pipekat att skillnaden mellan de priser som tillimpades pi de
vistra strickorna och de som tillimpades pi de norra strickorna under alla
omstindigheter var objektivt berittigad pd grund av skillnaden i konkurrensférhal-
landen och kostnader.

For att illustrera denna skillnad vad giller konkurrensférhillandena har sokanden
uppgivit foljande. P4 de norra strickorna ir konkurrensen frin flodtransporter
svag och konkurrensen frin landsvigstransporter begrinsad till tyska lastbilar. P4
de vistra strickorna ir flodtrafiken det billigaste transportmedlet och konkurren-
sen fran landsvigstransporter mycket stark. Bland annat ir de priser som tillimpas
av landsvigs- och flodtransportérerna pd de vistra strickorna 20 till 40 procent
ligre dn de priser som tillimpas av DB/Transfracht pa de norra strickorna. I egen-
skap av smakonkurrent p3 transportmarknaden p de vistra strickorna ir det inte
mojligt ate klara sddana priser och samtidigt ticka sina egna kostnader. Sokandens
finansiella stillning visar pa underskott sedan flera ir avseende de vistra strickorna
och detta underskott har ytterligare forvirrats sedan DB under iren 1989 och 1991
tagit initiativ till att i viss man ndrma de priser som tillimpades p4 de vistra strick-
orna till de som tillimpades p4 de norra strickorna. Ett tillfilligt gemensamt ini-
tiativ, som togs av DB och NS mot slutet av &r 1993 f6r att forsoka tillimpa samma
priser som konkurrenterna pa landsvig avseende de vistra strickorna, misslycka-
des ocksa fullstindigt i det avseendet att det inte innebar att nigra nya jirnvigs-
transportkunder virvades.

Sokanden har for Svrigt hivdat att skillnaden mellan de konkurrensférhillanden
som foreligger pa de véstra strickorna och de som féreligger pi de norra strick-
orna fir till f6ljd att kommissionens avgrinsning av den marknad pi vilken DB
péstas ha missbrukat sin dominerande stillning ir i grunden felaktig. Sékanden har
i det avseendet pipekat att kommissionen har avgrinsat en marknad som ticker
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transporter av fartygscontainrar pi land, sivil pd de vistra strickorna som pi de
norra strickorna, medan det enligt fastlagd rittspraxis endast ir de territorialom-
riden p vilka de objektiva konkurrensforhillandena ar likartade som kan anses
utgora en enhetlig marknad. Sékanden har hivdat att denna felaktiga avgrinsning
av marknaden i sig dr tillricklig fér att motivera att det 8verklagade beslutet ogil-
tigforklaras. :

Betriffande transportkostnaderna och sirskilt kostnaderna for tillhandahéllande av
jirnvigstjanster har sokanden understrukit att dessa inte uteslutande bestims efter
strickans lingd, utan att de ocksa beror p andra faktorer, ssom antalet och ling-
den pi rangeringsarbeten, tullformaliteter, personalens arbetstid och tiden for
utnyttjandet av lok och vagnar. Hirav féljer att transportkostnaderna kan vara
mycket olika fér strickor som dr lika ldnga. I fércliggande fall beror skillnaden i
kostnader pa det faktum att jarnvigstrafiken r intensivare pd de norra strickorna
och pa det faktum att tigen passerar den belgiska och den nederlindska grinsen pd
de vistra strickorna, vilket orsakar kostnader.

I synnerhet medfér omfattningen av de volymer som transporteras pi de norra
strickorna att fullastade tdg anvinds for transporter av containrar vilka alla har
samma destination och dessa tig bchover siledes inte nigot rangeringsarbete.
Vidare giller betriffande de norra strickorna att loken inte behdver bytas, eftersom
DB ansvarar for lokdragningen pd hela strickorna. Foljaktligen dr kostnaderna
ligre for de norra strickorna, vilket medger att ligre priser tillimpas for dessa
strickor.

Slutligen har den omstindigheten att DB ytterligare har minskat kostnaderna med
inforandet av KLV-Neu-systemet, och foljaktligen priset for jarnvigstjanster pa de
norra strickorna, inte dndrat pa det faktum att kommissionen i beslutet har grun-
dat sin bedémning p4 en jimforelse mellan Intercontainers priser och Transfrachts
priser. Kommissionen har dessutom inte visat att prissinkningen i Tyskland pa
grund av KLV-Neu-systemet inte var berittigad ur ckonomisk synvinkel.
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Svaranden har inledningsvis erinrat om att enligt fast rittspraxis freligger ett miss-
bruk i den mening som avses i artikel 86 andra stycket c i férdraget nir ett féretag
utnyttjar sin dominerande stillning for att tillimpa olika villkor for likvirdiga
transaktioner for att pa s3 sitt gynna sina egna tjinster.

Svaranden har for det forsta preciserat att som ”likvirdiga transaktioner” har
bedomts, & ena sidan, transporter av containrar till och frin de vistra hamnarna,
vilka utforts av Intercontainer och, 4 andra sidan, transporter av containrar till och
frin de norra hamnarna, vilka utférts av Transfracht.

Svaranden har direfter pipekat att skillnaden mellan de fakturerade priserna per
kilometer f6r Intercontainers och Transfrachts tjinster har bedomts som ”olika
villkor”. Dessa skillnader varierar mellan 2 och 77 procent for transporter av
tomma containrar och mellan 4 och 42 procent for transporter av fyllda containrar,
enligt de uppgifter som de berdrda foretagen har limnat 4 ena sidan med stod av
Intercontainers prislista avseende transporter av containrar via hamnen i Rotter-
dam och 4 andra sidan med stdd av Transfrachts prislista avseende transporter via
hamnen i Hamburg. Dessa uppgifter finns i bilaga 3—9 till beslutet och har ana-
lyserats i punkt 162—171 i detta beslut. Svaranden har anfért att dessa skillnader
har konstaterats vid en jimforelse dir strickans lingd utgjorde den enda variabeln.
Svaranden har motiverat denna jimférelsemetod genom att hinvisa till den infor-
mation som Transfracht har limnat i enkiten, enligt vilken strickans lingd utgor
det avgorande kriteriet.

Enligt svaranden foreligger inte nigot objektivt skil som motiverar de konstate-
rade prisskillnaderna.

Betriffande konkurrensférhillandena har svaranden noterat att férekomsten av en
starkare konkurrens mellan transportmedlen p4 de vistra strickorna skulle kunna
forklara att Intercontainers priser var ligre 4n Transfrachts, men kan inte férklara
motsatt skillnad. Svaranden har vidare erinrat om att DB inte konkurrerade med
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landsvigs- och flodtransportérer, eftersom DB:s tjinster dr av jirnvigsnatur och
siledes inte, ur Intercontainers och Transfrachts synvinkel, utbytbara mot de tjins-
ter som erbjuds av landsvigs- och flodtransportorer.

Vad giller produktionskostnaderna har svaranden hivdat att sokanden inte har
visat att trafiken via de véstra hamnarna medfér hogre kostnader in trafiken via de
norra hamnarna. Det har bland annat inte visats att dverskridandet av grinser pa
ett betydande sitt Skar transportkostnaderna och de uppgifter som finns tillging-
liga rérande trafikvolym och typer av forsindelser visar inte pa nigot logiskt for-
hillande mellan transportkostnaderna och transportpriserna. Svaranden har dess-
utom noterat att det genomsnittspris per kilometer som DB har fakturerat
Intercontainer #r ligre 4n det genomsnittspris som DB har begirt av Transfrach,
vilket ger anledning anta att kostnaderna f8r jirnvigstjinster som tillhandahills for
transporterna till och frin de vistra hamnarna ir ligre @n kostnaderna for jarnvigs-
tjanster som tillhandahills f6r transporterna till och frin de norra hamnarna
(svaromélet, sidorna 38 och 39).

Vad giller DB:s ansvar for de ovannimnda prisskillnaderna har svaranden uppre-
pat sin analys i punkt 143—156 i beslutet, enligt vilken DB férfogade 6ver en veto-
ritt inom de organ som hade inrittats genom MCN-avtalet och utnyttjade denna
for att hindra att Intercontainers priser sinktes, medan ett nytt prissystem, som
ensidigt hade skapats av DB, tillimpades pa de norra strickorna. Svaranden har
ocksd erinrat om att Intercontainers, NS:s och SNCB:s missndje med den stind-
punkt som DB intagit vid tillimpningen av MCN-avtalet klart framgar av proto-
koll frin méten som hallits av Intercontainer samt frdn méten som haéllits i sam-
band med MCN-avtalet.

Svaranden har slutligen hivdat att DB har faststillt skillnaderna i pris och att dessa
utgdr en diskriminering. Svaranden har understrukit att de ckonomiska konse-
kvenserna av denna diskriminering inte skall sdkas i forhallandet mellan jirnvigs-
transportorer och andra transportorer utan i férhéllandet mellan DB gentemot NS
och SNCB och i férhillandet mellan Transfracht och Intercontainer. Enligt svaran-
den dr det klart att i dessa forhillanden har DB och Transfracht gynnats av de
nimnda diskriminerande priscrna.
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— Forstainstansrittens beddmning

Inledningsvis finns det anledning notera att i artikel 8 forsta stycket och andra
stycket c i forordning nr 1017/68 upprepas ordalydelsen av artikel 86 forsta stycket
och andra stycket ¢ i férdraget genom att det foreskrivs att det, i den méan det
paverkar handeln mellan medlemsstater, dr férbjudet att missbruka en domine-
rande stéllning inom en visentlig del av den gemensamma marknaden, genom att i
forhillande till sina handelspartner tillimpa olika villkor for likvirdiga transak-
tioner med vissa handelspartner, varigenom dessa fir en konkurrensnackdel”.
Vidare finns det inte nigot Svervigande eller nigon bestimmelse i férordning
nr 1017/68 som tillskriver artikel 8 i f6rordningen ett syfte som visentligen skiljer
sig frin syftet med artikel 86 1 férdraget. Genom att konstatera en Svertridelse av
artikel 86 i fordraget 1 stillet for artikel 8 i férordning nr 1017/68, har kommissio-
nen inte begitt ett fel som paverkat beslutets innehill. Att det i beslutet hinvisas
till artikel 86 i fordraget har for Svrigt inte kritiserats av sdkanden.

Det finns vidare anledning att erinra om att begreppet missbruk av en domine-
rande stéllning har till syfte att forbjuda att ett dominerande foretag stirker sin
stillning genom att utnyttja andra medel in de som ir tillgingliga f6r en konkur-
rent (se i detta avseende domstolens dom av den 3 juli 1991 i mil C-62/86, AKZO
mot kommissionen, Rec. 1991, s. 1-3359, punkt 70). Siledes kan ett foretag inte
tillimpa artificiella prisskillnader som kan medféra nackdelar f6r dess kunder och
snedvrida konkurrensen (den ovannimnda domen i mélet Tetra Pak mot kommis-
sionen, punkt 160).

Det finns ocksd anledning att erinra om att missbruk av dominerande stillning kan
foreligga dven om féretaget som innehar den dominerande stillningen formellt har
ingdtt ett avtal som har till syfte att gemensamt faststilla priser och som siledes fal-
ler under férbudet mot konkurrensbegrinsande samverkan. Faktum ir att fore-
komsten av ett sidant avtal inte utesluter den hypotetiska situationen att ett av
foretagen som dr bundet av avtalet ensidigt kan faststilla diskriminerande priser (se
analogiskt den ovannimnda domen i milet Ahmed Saeed Flugreisen och Silver
Line Reisebiiro, punkterna 34 och 37).
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I foreliggande fall bedémer forstainstansritten att ett flertal uppgifter i handling-
arna i irendet gjorde det mojligt for kommissionen att komma fram till att DB,
trots MCN-avtalet och dess huvudsakliga syfte som, vilket sokanden bekriftade
vid sammantridet, bestod i att sinka Intercontainers priser och dirmed dterupp-
ritta jirnvigstransporternas konkurrenskraft pi de vistra strickorna, ensidigt har
agerat pi ett sitt som har motverkat detta syfte.

For det forsta forfogade kommissionen &ver de handlingar som nidmns 1
punkt 152—154 i beslutet, vars existens sékanden inte har bestritt och vars innchall
synes bekrifta att DB i realiteten var ansvarig for faststillandet av priserna inom
MCN-avtalet och féljaktligen for uppritthallandet av prisskillnaderna. Siledes
anges det i ett protokoll frén ctt plenarméte i Intercontainers styrelse att en repre-
sentant for SNCB forklarar att ledningskommittén “har korts 6ver av DB”. Pi
samma sitt anges det i en intern anteckning frin Intercontainer att “trafikeringen
av de norra hamnarna sker dirckt och uteslutande under kontroll av Transfracht
och DB utan deltagande av [ledningskommittén]. I praktiken har det dessutom
visat sig att den beslutande makten vad giller prissittningen inte ligger hos [led-
ningskommittén]”. Slutligen har vissa férslag frin DB antecknats i protokollet fran
ctt sammantride mellan representanter frin de vistra hamnarna, DB, SNCB och
NS, vilka otvetydigt innebir att DB férfogade dver en position som tillit att DB
kontrollerade prisnivicrna sivil pa de vistra strickorna som pi de norra strick-
orna. DB féreslog bland annat vid nimnda sammantride att ”[pd nytt se Sver]
prisnivicrna ... med hinsyn till férhallandena i den tyska politiken” for att pa s
sitt f3 till stind en “minskning av skillnaden med 50 procent till den 1 januari
1990” och en *ytterligare minskning till den 1 juli 1990”.

Flera omstindigheter stédde siledes kommissionens bedémning att DB och Trans-
fracht hade utnyttjat sin vetoritt, som kravet pd cnhillighet i beslutsprocessen
inom ledningskommittén medférde (se punkt 6 ovan), f6r att férhindra att Inter-
containers priser sinktes. I motsats till vad sékanden har gjort gillande, kunde inte
SNCB, NS och Intercontainer undandra sig detta veto genom att hiva MCN-
avtalet. For det forsta skulle en hivning av MCN-avtalet inte ha dndrat pd det fak-
tum att pA varje stricka som forbinder hamnarna i Antwerpen cller i Rotterdam
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med en tysk stad dr de jirnvigsforetag och transportfretag som ir verksamma i
Belgicn och Nederlinderna beroende av samarbetet med DB f6r fortsatt transport
pé den tyska strickan. Vidare skulle en hivning av avtalet inte ha indrat pi det
faktum att DB helt sjilvstindigt bestimde prisnivin for transporterna pi de norra
strickorna och att DB siledes kunde pédverka prisskillnaden mellan de vistra
strickorna och de norra strickorna.

For det andra kan det konstateras att DB ensidigt den 1 juni 1988, det vill siga
knappt tre ménader efter det att MCN-avtalet hade tritt i kraft, har inrittat ett
nytt prissystem, nimligen KLV-Neu-systemet. Detta har bekriftats av sokanden
som svar pa en friga frin fOrstainstansritten innan sammantridet. I detta svar har
s6kanden dven bekriftat att KLV-Neu-systemet endast har lett till prissinkningar
till f6rmén f6r jarnvigsspeditérer av fartygscontainrar som transiteras via de tyska
hamnarna, eftersom detta prissystem grundades pi rationaliseringsitgirder vilka i
praktiken endast tillimpades pi trafiken av containrar som transiterades via de
norra hamnarna.

Av de konstateranden som gjorts i de foregiende punkterna framgér att DB:s age-
rande under undersokningsperioden direkt har bidragit till att uppritthalla skillna-
den mellan det pris per kilometer som tillimpades for transporterna vid transite-
ring av de vistra hamnarna och det som tillimpades fér transporterna vid
transitering av de norra hamnarna.

I detta skede av provningen finns det anledning att underséka om nimnda skillnad
i pris per kilometer var av diskriminerande art och dirmed har piverkat konkur-
rensforhéllandena fér vissa aktorer.

For att uppna syftet med denna provning finns det anledning att granska de siffror
som aterges i bilagorna 3 till 9 ull beslutet. Dessa siffror visar att for alla destina-
tioner som ir klart nirmare Rotterdam in Hamburg, bortsett frin Saarbriicken,
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och for vilka transporter via Rotterdam siledes objektivt sett dr fordelaktigare,
uppvigs denna handelsfrdel i férhdllande till transporter via Hamburg alltid,
antingen genom hogre priser i absoluta tal f6r transporter via Rotterdam eller
genom att lika priser i absoluta tal tillimpas. Bland de priser i absoluta tal som ir
olika finns till exempel de som tillimpades fér transporter av tomma containrar
mellan den 1 oktober 1990 och den 31 december 1991 (bilaga 3) mot Duisburg,
Bochum, Wuppertal, Mannheim och Karlsruhe. Dessa priser i absoluta tal kan
dversittas till skillnader i pris per kilometer om 77,6 procent (Duisburg), 56,5 pro-
cent (Bochum), 42 procent (Wuppertal), 16,5 procent (Mannheim) och 22,6 pro-
cent (Karlsruhe). Bland de priser i absoluta tal som ir lika finns till exempel de
som tillimpas frin den 1 januari 1992 (bilaga 7) for transporter av fyllda containrar
mot Frankfurt, Karlsruhe, Duisburg, Diisseldorf, Wuppertal och Bochum. Dessa
priser omriknade till prisskillnader per kilometer ger 4,6 procent (Frankfurt),
11,35 procent (Karlsruhe), 58 procent (Diisscldorf), 28 procent (Wuppertal) och
20,9 procent (Bochum). Med undantag fér Saarbriicken forefaller det dessutom
som om de priser i absoluta tal som tillimpades pa transporter frin eller till Rot-
terdam inte betriffande nigon stad i Tyskland, oavsett om den ligger nirmare Rot-
terdam eller Hamburg, 4r ligre n de priser i absoluta tal som tillimpades pa trans-
porter fran eller till Hamburg. S& férhsll det sig till exempel betriffande de KLV-
priser som tillimpades for transporter av containrar frin den 1 juli 1991 (bilaga 9)
mot Frankfurt (pris i absoluta tal om 857 DM mot Rotterdam mot 833 DM mot
Hamburg), Diisseldorf (653 DM mot 618 DM) och Mainz (867 DM mot 843 DM)
4 ena sidan (stider som ligger nirmare Rotterdam dn Hamburg), och mot Augs-
burg (1456 DM mot 1415 DM), Miinchen (1520 DM mot 1410 DM) och
Regensburg (1 386 DM mot 1334 DM) 4 andra sidan (stider som ligger nidrmare
Hamburg). Forstainstansritten anser att denna tillimpning pa ett artificiellt sitt har
befist en situation dir priser p4 jirnvigstransporter som transiterar de norra ham-
narna skyddas, vilket skall bedomas som faststillande av olika prisvillkor till kon-
kurrensnackdel for de foretag som ir verksamma pd de vistra jirnvigsstrickorna
gentemot de som dr verksamma p3 de norra jirnvigsstrickorna.

Sokanden har forklarat att prisskillnaden per kilometer berodde pa det faktum att
kostnaderna for tjinsterna var hgre pa de vistra strickorna 4n pa de norra strick-
orna, liksom pi det faktum att jirnvigstransporterna var utsatta for starkare kon-
kurrens fran andra transportmedel pa de vistra strickorna dn pé de norra strick-
orna.
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Forstainstansritten konstaterar f6r det férsta att de skillnader betriffande kostna-
derna som s6kanden har 8beropat delvis har férorsakats av DB sjily. DB har nim-
ligen inom prissystemet KILV-Neu vidtagit flera rationaliseringsitgirder, sisom att
oka anvindandet av direkttig och fullastade tig, koncentrering pi nattrafik och pa
transporter mot vissa terminaler f6r att rationalisera utnyttjandet. Dessa tgirder
har méjliggjort en kostnadsminskning, men bara for trafiken till och frin de tyska
hamnarna (se punkt 83).

I detta avseende finns det anledning precisera att sbkanden inte har framf6rt nigot
argument som visar att tillhandahillandet av jarnvigstjinster fér transporter mot
de belgiska och nederlindska hamnarna nédvindigtvis maiste uteslutas frin de
rationaliseringsitgirder som har vidtagits inom ramen f6r KLV-Neu-systemet och
toljaktligen frin samtliga de 3tgirder for att minska kostnaderna som DB har vid-
tagit. Det argument, enligt vilket de rationaliseringsdtgirder som inférdes genom
KIV-Neu-systemet inte kunde tillimpas pa trafik via de vistra hamnarna pi grund
av otillrickliga volymer dir och att det var omdjligt att organisera direkttig och
fullastade tag, ar i detta avseende inte dvertygande. Sokanden har f6r Gvrigt vid tva
tillfillen, som svar pd frigor frin forstainstansritten vid sammantridet, forklarat
att fullastade tig hade organiserats pi de vistra strickorna..

Betriffande de egna kostnader som sékanden har dberopat pi de vistra strickorna,
nimligen de som uppstir vid lokbyte och 4terstillande av vagnar vid grinsen, anser
forstainstansritten att sidana kostnader endast kan utgéra en begrinsad del av de
kostnader som uppkommer vid tillhandahillandet av den samling tjinster som
kommer i friga (tillhandahéllande av lok och dragning av tig ur samtliga aspekter)
och att de foljaktligen inte kan motivera de prisskillnader som har konstaterats.
Det framgir dessutom av de siffror som finns i bilaga 15 till beslutet, vilka ir
ostridiga mellan parterna, att summan av de pris som & ena sidan DB och 4 andra
sidan NS krivde av Intercontainer for tillhandahillande av jirnvigstjinster pi de
strickor som forbinder de tyska stiderna med hamnen i Rotterdam i genomsnitt
var ligre dn det pris som DB krivde av Transfracht for tillhandahillandet av jarn-
vigstjinster pd de norra strickorna. Under dessa forhillanden borde de kostnader
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som direkt hinfér sig till de tjinster som jirnvigsféretagen tillhandahéller logiskt
sett vara ldgre pi de vistra strickorna dn de som beléper pa de norra strickorna.

For det andra anser forstainstansritten att den intensivare konkurrensen mellan &
ena sidan jirnvigstransportdrer och 4 andra sidan landsvigs- och flodtransportérer
pa de vistra strickorna inte kan forklara den hégre prisnivin som tillimpas av
Intercontainer pi dessa strickor i jaimforelse med de priser som Transfracht tillim-
par pa de norra strickorna. Faktum dr att fér att den intensivare konkurrensen
mellan olika transportmedel pa de vistra strickorna skulle kunna motivera en pris-
skillnad méste det framhillas att den enda logiska féljden ur affirssynpunkt ir en
skillnad till f6rman for de priser som tillimpas pd dc véstra strickorna.

Betriffande sdkandens argument att skillnaden i konkurrensférhéllanden dessutom
utgdr grund for att ogiltigforklara den geografiska avgrinsning av marknaden som
kommissionen har gjort, dr det tillrickligt att konstatera att den geografiska
avgrinsningen av marknaden inte fordrar att de objektiva konkurrensférhallandena
mellan de ckonomiska aktdrerna ar helt enhetliga, utan bara att de ir ”liknande”
eller "tillrickligt enhetliga”. Foljaktligen dr det endast de omriden inom vilka de
objektiva konkurrensforhillandena #r "olikartade” som inte kan anses utgdra en
gemensam marknad (s¢ de ovannimnda domarna i mélet United Brands mot
kommissionen, punkterna 11 och 53, samt i mélet Tetra Pak mot kommissionen,
punkterna 91 och 92). I detta fall kan den intensivarc konkurrensen mellan olika
transportmedel pi de vistra strickorna inte leda till att de objektiva
konkurrensférhallanden som foreligger pa dessa strickor karakteriseras som olik-
artade i férhallande till dem som féreligger p de norra strickorna.

Av vad anférts foljer att kommissionen har férebringat tillrickliga bevis till stod
for sin bedémning av DB:s beteende och att kommissionen har visat att DB genom
sitt beteende har tillimpat olika villkor fér likvirdiga transaktioner varigenom
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DB:s handelspartner som ir verksamma pa de vistra strickorna har fitt en konkur-
rensnackdel jamfért med DB sjilvt och dess dotterbolag Transfracht. Foljaktligen
kan talan inte heller bifallas pa den andra delen av denna grund.

Hirav foljer att den andra grunden skall underkinnas i sin helhet.

Denna slutsats kan inte kullkastas av den grund fo6r 6verklagandet som sdkanden
har tillfogat i sin replik och vid det muntliga férfarandet, enligt vilken kommissio-
nens beddmning i friga om DB:s missbruk av dominerande stillning inte har varit
tillrdckligt motiverad, vilket utgjort en 6vertridelse av artikel 190 i fordraget. I
detta avseende finns det anledning att erinra om att enligt artikel 48.2 i rittegings-
reglerna fir nya grunder inte 4beropas under rittegingen, sivida de inte féranleds
av rittsliga eller faktiska omstindigheter som framkommit forst under férfarandet.
Forstainstansritten anser att den grund som avser Gvertridelse av artikel 190 i
fordraget utgor en ny grund som inte foranleds av omstindigheter som framkom-
mit under forfarandet, vilket innebir att den inte fir iberopas si sent som under
pagdende ritteging.

Under alla omstindigheter har kommissionen i sitt beslut, genom att successivt
analysera “DB:s bestimmande roll vid faststillandet av priser f6r transporter av
fartygscontainrar till och frin Tyskland” (punkt 143—156 i beslutet), ”Transfrachts
och Intercontainers priser”(punkt 162—177 i beslutet), *de ifrigavarande foreta-
gens stillning med hinsyn till prisskillnadernas diskriminerande art” och sirskilt
“DB/Transfracht-gruppens stillning” (punkt 185—190 i beslutet), konkurrensfér-
hallandena och produktionskostnaderna (punkt 199—248 i beslutet) samt vid upp-
rittandet av ett samband mellan dessa analyser, pa ett utforligt sitt forklarat skilen
for bedémningen att DB har missbrukat sin dominerande stillning, vilket har gjort
det mojligt f6r forstainstansritten att utdva sin kontroll éver beslutets laglighet.
Likasd har sokanden, bide i sin ansdkan och under det fortsatta forfarandet,
bemott det resonemang som kommissionen har utvecklat i sitt beslut vad betriffar
konstaterandet av ett missbruk av dominerande stillning, vilket visar att beslutet
har gett s6kanden de upplysningar som har varit nédvindiga for att han skall
kunna ta tillvara sina rittigheter. Vid sidant forhillande kan férstainstansritten inte
finna att beslutet ir bristfilligt motiverat (se domstolens dom av den 14 februari
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1990 i mil C-350/88, Delacre m. fl. mot kommissionen, Rec. 1990, s. 1-395,
punkt 15, och férstainstansrittens dom av den 6 april 1995 i mal T-150/89, Marti-
nelli mot kommissionen, REG 1995, s. II-1165, punkt 65).

Den tredje grunden — évertridelse av ritten till forsvar
Parternas argument

Sokanden har anfort att denne efter delgivningen av beslutet begirde att fa ta del av
handlingarna i drendet och att kommissionen avslog denna begiran. Sékanden har
framhallit att begiran om aktinsyn var visentlig fér att sokandens ridgivare med
framgang skulle kunna férbereda domstolsférfarandet. Det faktum att s6kanden
hade fatt ta del av handlingarna i 4rendet under det administrativa férfarandet r i
detta avseende inte relevant, eftersom bide det berdrda féretaget och ridgivaren
vid den tiden var andra personcr. Under alla omstindigheter har sdkanden pastatt
sig inte ha kvar de kopior som DB:s ridgivare gjorde nir denne fick ta del av
handlingarna i drendet.

Sokanden har ocksa preciserat att det i den tyska lagen av den 27 december 1993,
varigenom jirnvigen omorganiserades, tillskapades en ny organisation ”Bundesei-
senbahnvermégen” som officicllt cftertridde DB. Sokanden har dll foljd hirav
menat att varken dess identitet eller dess rittigheter kan anses vara samma som
DB: s. Féljaktligen har kommissionens vigran att lita sékanden ta del av handling-
arna i drendet berdvat sékanden, som endast existerar sedan januari 1994, samtliga
rittigheter i detta avseende. Detta motsvarar en dvertridelse av ritten till forsvar
vilket innebir att det dverklagade beslutet dr behaftat med ett visentligt formfel.

Kommissionens vigran att ta hinsyn till att foretaget bytt identitet skulle vidare ha
medfért en brist i beslutsmotiveringen. Sokanden har, bland annat frén férstain-
stansrittens rittspraxis, dragit den slutsatscn att nir ett féretag, som anses ha blivit
ansvarigt for en 6vertridelse som ctt annat foretag har begatt, laggs boter i ett
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beslut enligt artiklarna 85 och 86 i fordraget skall beslutet innehlla en utforlig
redogorelse {6r de skil som motiverar att det botfillda fretaget skall ansvara for
évertridelsen (forstainstansrittens dom av den 28 april 1994 i mal T-38/92, AWS
Benelux mot kommissionen, Rec. 1994, s. 11-211, punkterna 26 och 27). Det éver-
klagade beslutet innehaller inte nigon sidan motivering,

Svaranden har understrukit att ritten att ta del av handlingarna i drendet upphér
nir det administrativa forfarandet 4r avslutat. Svaranden har preciserat att si snart
ett beslut har fattats och delgivits, garanteras mottagarens ritt till forsvar av méj-
ligheten att 6verklaga beslutet till domstol.

Svaranden har dessutom pipekat att ett byte av advokat inte under nigra omstin-
digheter kan ha nigon foljdverkan p3 ritten att ta del av handlingarna i drendet,
eftersom aktinsynen ir en ritt som tilldelats det berorda foretaget och inte foreta-
gets enskilda advokater. Den omstindigheten att foretaget i detta drende har bytt
identitet dr inte heller relevant, eftersom sokanden ir DB:s eftertridare sivil eko-
nomiskt som juridiskt. Dess rittigheter och skyldigheter ir foljaktligen desamma
som DB:s rittigheter och skyldigheter, vari ingdr den ritt att f ta del av handling-
arna i drendet som DB har tagit i ansprik under det administrativa forfarandet.

Foérstainstansrittens beddmning

Forstainstansritten konstaterar att sokandens begiran vad giller att f3 ta del av
handlingarna i drendet har framférts till kommissionen efter det att beslutet har
fattats och delgivits, att det siledes handlar om ett forhillande som ligger senare i
tiden dn antagandet av beslutet och att beslutets lagenlighet f6ljaktligen under inga
omstindigheter kan piverkas av kommissionens vigran att bevilja den begirda
aktinsynen (se forstainstansrittens dom av den 6 april 1995 i mal T-145/89, Baus-
tahlgewebe mot kommissionen, REG 1995, s. 11-987, punkt 30, samt domstolens
dom av den 29 oktober 1980 i férenade méilen 209/78 till 215/78 och 218/78, Van
Landewyck m. fl. mot kommissionen, Rec. 1980, s. 3125, punkt 40).
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Talan kan féljaktligen inte vinna bifall p den tredje grunden.

Den omstindigheten att sékanden har iberopat en annan processuell grund for
dverklagandet, nimligen bristande motivering betriffande ansvaret for den konsta-
terade &vertridelsen, féranleder inte annan bedémning. Det bor papekas att nyss-
nimnda grund anférdes forst i repliken. Aven om den hade framférts i samband
med argumentationen avscende ritten att f3 ta del av handlingarna i drendet anser
forstainstansritten att den dr visentligen avskild frin frigan om aktinsyn, liksom
de andra frigor som vickts i ansékan och att den dirfor skall anses vara en ny
sjalvstindig grund. Eftersom den inte féranleds av ritisliga och faktiska omstin-
digheter som framkommit under férfarandet, finner férstainstansritten att sokan-
den inte dger iberopa den under rittegingen (se dven punkt 95).

Under inga omstindigheter kan talan prévas pd en grund som giller bristande
motivering och som sbkanden anfért i repliken. Kommissionen har faktiskt i
punkt 13 i beslutet angivit att sékanden, sedan den 1 januari 1994, har eftertritt
DB. Férstainstansritten anser att denna precisering tillrickligt forklarar skilet till
att kommissionen ansdg sig ha ritt att uppfordra sékanden att upphéra med DB:s
dvertridelse av artikel 86 i fordraget, och att aligga sdkanden boter f6r samma
dvertradelse (artiklarna 3 och 4 i beslutet). Denna bedémning av kommissionen ar
for ovrigt helt korrekt i detta mal, eftersom det av den tyska lagen om omorgani-
sation av jirnvigen och tillskapande av Bundeseisenbahnvermégen framgar att
sokanden, genom Bundescisenbahnvermégen, har erhdllic DB:s tillgingar i den
utstrickning det var nddvindigt for att tillhandahilla jirnvigstjinster och driva
jarnvigsbanan.

Det forevarande milet skiljer sig dessutom frin de omstindigheter som féreldg i
det ovannimnda malet AWS Benclux mot kommissionen. I det mélet bedémde
forstainstansritten att en utforlig redogérelse for det sanktionerade féretagets
ansvar for dvertridelsen var nédvindig pi grund av att det agerande som lag ill
grund for anmirkningen avsig ctt flertal foretag. I det senare fallet hade ctt flertal
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foretag varit inblandade i det administrativa foérfarandet, vilket hade férorsakat
komplexa frigestillningar vad giller ansvaret for dvertridelsen nir denna slutligen
hade konstaterats. I detta fall har emellertid den 6vertridelse som kommissionen
har sanktionerat endast vidtagits av ett enda foretag. Motiveringen till att skanden
skall vara ansvarig f6r denna 6vertridelse kan siledes inskrinkas till ett enkelt kon-
staterande av att sokanden har eftertritt DB.

Den fjirde grunden — Gvertridelse av rittssikerbetsprincipen respektive principen
om god forvaltningssed

Parternas argument

Sokanden har pipekat att kommissionen sedan ling tid tillbaka kinde till DB:s
prispolitik och att den flera ginger har betecknat denna politik som férenlig med
gemenskapsritten.

I detta avseende har sokanden erinrat om att parlamentet, genom skriftlig forfrigan
nr 1720/81 av den 9 februari 1982, har begirt att kommissionen skall ange nir och
hur den skall f3 slut pd ”snedvridningen av konkurrensen mellan de visttyska och
nederlindska hamnarna i Nordsjon pd grund av det tyska jirnvigsbolagets diskri-
minerande priser” och att kommissionen som svar pi denna friga har uttalat att
“fram till nu har alla undersokningar vad giller dessa priser eller detta prissystem
lett till konstaterandet att prisskillnaden mellan jirnvigstransporter till de neder-
lindska kusthamnarna och till de tyska kusthamnarna inte beror pa att det forelig-
ger diskriminerande priser. Det ar i detta fall friga om konkurrerande priser som ir
korrekt beriknade och som DB tar ut med beaktande av sjilvkostnadspriser och
marknadsférhéllandena i sitt eget affirsintresse” (EGT C 198, s. 2). I sitt svar pi en
ny friga frin parlamentet ir 1983 har kommissionen upprepat detta stillningsta-
gande (svar pa skriftlig férfrigan nr 664/83, EGT C 308, s. 13).
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109 Ar 1986 har kommissionen, som svar pi en annan férfrigan frin parlamentet, pd
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nytt konstaterat skillnaden mellan de priser som tillimpades pa transportmarkna-
den fér nationell tysk trafik och de som tillimpades pi transportmarknaden f6r
internationell trafik genom uttalandet att ”[p]d dessa olika marknader som ir
utsatta for stark konkurrens tillimpar bolagen [Transfracht och Intercontainer] ...
transportpriser med beaktande av de priser som konkurrerande transportérer
tillimpar” och féljaktligen att ”de priser som bolaget Transfracht tillimpar inte
kan anses som ett stéd av det slag som skapar en snedvridning av konkurrensen”
(svar pd skriftlig forfrigan nr 911/86, EGT C 198, 1987, s. 6).

Sokanden har understrukit att det 6verklagade beslutet star helt i strid med dessa
uttalanden infér parlamentet. S6kanden har ansctt att kommissionen, genom att si
grundligt och plotsligt dndra sin transportpolitik, till och med utan att meddela en
sidan forindring genom ett meddelande i den officiella tidningen, allvarlige har
dvertritt bade rittssikerhetsprincipen och principen om god férvaltningssed.

Svaranden har ansett att denne inte kan ha givit upphov till berittigade forvint-
ningar hos sékanden. Svaranden har understrukit att inte vid nigot av de tre tillfal-
len nir svaranden har yttrat sig infor parlamentet, vilka sékanden har hinvisat till,
har svaranden uttalat sig om lagenligheten av DB:s pristillimpning i férhéllande till
gemenskapens konkurrensregler, utan endast angett att svaranden vid den tiden
saknade information for att kunna bedéma om nigon évertridelse av dessa regler
hade skett. Svaranden har fér Gvrigt tillagt att den ytterligare en gang har yttrat sig
infér parlamentet i samma drende i april 1989 vid besvarandet av en skriftlig for-
fragan nr 2172/88 (EGT C 255, 1989, s. 23). Svaranden har understrukit att vid
detta tillfille har svaranden pi nytt, pd grund av bristande information, avhillit sig
fran att uttala sig om lagligheten i DB:s beteende och pépekat att “om berbrda
parter var beredda att informera kommissionen om de skil enligt vilka de ansag att
dessa priser var diskriminerande kunde saken utredas av behériga myndigheter”.
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112 Svaranden har dessutom noterat att de dberopade yttrandena inte ir relevanta i
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foreliggande mal, eftersom de 4r daterade dren 1982, 1983 och 1986 samt april 1989
medan det 6verklagade beslutet rér DB:s agerande inom ramen fér MCN-avtalet
avseende tiden mellan den 1 oktober 1989 och den 31 juli 1992,

Forstainstansrittens beddmning

Enligt fast réttspraxis syftar rittssikerhetsprincipen till att sikerstilla forutsebar-
heten rérande de situationer och rittsliga relationer som omfattas av gemenskaps-
ritten (domstolens dom av den 15 februari 1996 i mal C-63/93, Duff m. fl., REG
1996, s. I-569, punkt 20). For detta dndamal dr det visentligt att gemenskapsinsti-
tutionerna respekterar att de rittsakter som de har antagit, vilka piverkar ritts-
subjektens rittsliga och faktiska stillning endast kan dndras i enlighet med gillande
bestimmelser om behsrighet och férfarande (forstainstansrittens domar av den
27 februari 1992 i férenade malen '1-79/89, 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 och T-104-89, BASF m. fl.
mot kommissionen, Rec. 1992, s. 11-315, punkt 35, och av den 6 april 1995 i fore-
nade maélen '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 och
T-112/89, BASF m. fl. mot kommissionen, REG 1995, s. 11-729, punkt 73).

Forstainstansritten anser att kommissionens svar pd de forfrigningar frin parla-
mentet som sékanden har hinvisat till inte har haft ndgon rittsligt bindande verkan
och att de inte var av den art att de paverkade DB:s rittsliga och faktiska stillning,
Det finns vidare anledning att konstatera kommissionens svar, i den utstrickning
de avsig DB:s pristillimpning, var formulerade med stor reservation. I sitt svar pa
den skriftliga forfrigan nr 1720/81 har kommissionen i sin bedémning av DB:s
prispolitik bland annat lagt till kommentaren *fram till nu” och understrukit att
kommissionen var "beredd att undersdka det drendet som vickts av parlamentsle-
damoten om mer exakt information tillhandahélls, sirskilt avseende forhillandet
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mellan den syftade trafiken samt tillimpliga priser och villkor f6r transporterna”.
Féljaktligen motsigs inte det 6verklagade beslutet som just grundas pa sidan “mer
exakt information” av de svar som kommissionen givit till parlamentet och dndrar
saledes inte dess betydelse.

Hirav foljer att sokanden inte kan anses ha ett ansprak pé réttssikerhet utifrin de
stillningstaganden som kommissionen har redovisat infér parlamentet eller gora
gillande att de har gett upphov till berittigade forvintningar.

Slutligen &r det faktum att kommissionen har gjort rescrvationer i sina svar till par-
lamentet och direfter, nir mer exakt information kommit till kommissionens kin-
nedom genom ett klagom3l och de utredningsitgirder som skett inom ramen for
det administrativa forfarandet, antagit en mer beslutsam och kritisk instillning inte
oférenligt med utévandet av god forvaltningssed, utan utgér snarare ett illustrativt
exempel pé detta.

Talan kan foljaktligen inte heller vinna bifall pd den fjirde grunden.

Yrkandet i andra hand om upphivande av beslutet vad giller de béter som
alagts eller i tredje hand om nedsittning av botesbeloppet

Parternas argument

Sékanden har hivdat att de boter som alagts utgdr en Svertridelse av proportio-
nalitetsprincipen. Grunden fér detta pastiende ar for det forsta att kommissionen
under fjugo ar inte har konstaterat nigon overtridelse inom omréidet for jirnvigs-
transporter trots att kommissionen haft fullstindig kinnedom om jirnvigsféreta-
gens praxis. Enligt sokanden skall ett aliggande av béter upphivas cller botesbe-
loppet &tminstone nedsittas om kommissionen har tvekat att ingripa mot den
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pastadda snedvridningen av konkurrensen (domstolens dom av den 6 mars 1974 i
de forenade malen 6/73 och 7/73, Istituto Chemioterapico Italiano och Commer-
cial Solvents mot kommissionen, Rec 1974, s. 223, punkterna 51 och 52).

Bétesbeloppet skulle likasi vara oproportionerligt i forhillande till allvaret av den
pistidda overtridelsen. De konsekvenser av 6vertridelsen som kommissionen
anser bevisade skulle 1 realiteten inte ha uppkommit. S6kanden har i detta avseende
anfort att den pristillimpning som undersékts inte har orsakat nigon som helst
forlust for de foretag som ingick i den sammanslutning som har klagat och att de
inte har medfért att transportspeditdrer pi den transportmarknad som i allminhet
transiterade de belgiska och nederlindska hamnarna bytte till andra transportme-
del. Sékanden har tillagt att en sidan Svergang, till och med teoretiskt, knappast
var mdjlig, eftersom landsvigs- och flodtransportmedlen redan var de mest utnytt-
jade pd denna marknad.

Sokanden har slutligen klagat &ver att kommissionen, till skillnad frin sin admi-
nistrativa praxis vad giller berikning av béter, har beriknat de grinser som fore-
skrivs i artikel 22.2 i férordning nr 1017/68 utifrin DB:s totala omsittning (12,9
miljarder ecu for &r 1993) och inte bara utifrin omsittningen frin containertrafiken
(461 miljoner DM for ar 1993).

Svaranden har bekriftat att de Sverklagade béterna dr de forsta som har ilagts med
stéd av f6rordning nr 1017/68, men har ansett att denna omstindighet inte skall
paverka faststillandet av beloppet. Botesbeloppet har bestimts till ritt storlek med
hinsyn till att DB varit vil medvetet om den diskriminering som tillimpades och
inte har visat sig vara beredd att upphora hirmed.

DB:s agerande har vidare gett upphov till allvarliga féljder. Svaranden har i detta
avseende erinrat om att under ir 1989—1991 har den trafik som transiterades via
de norra hamnarna 6kat med 20 procent och den trafik som transiterades via de
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vistra hamnarna minskat med 10 procent. Svaranden har vitsordat att saklkunnig-
utlitandet tyder pi att trafikflédet har varit mer eller mindre konstant under
undersdkningsperioden, men tillagt att dven under férutsittning att dessa berik-
ningar ir exakta skall DB:s beteende alltjimt anses ha haft f6r avsike att hindra att
jirnvigstransporter av containrar pi de véstra strickorna Gkar, vilket i sig utgdr en
allvarlig &vertridelse av konkurrensreglerna.

Svaranden har vidare erinrat om att enligt férstainstansrittens fasta rittspraxis ir
kommissionen inte skyldig att meddela sin avsikt att dligga boter. Svaranden har
likasi understrukit att undersskningen har inletts till foljd av ett klagomal. Slutli-
gen har svaranden uppgett att det 3lagda bétesbeloppet ryms inom de grinser som
faststillts 1 artikel 22 1 férordning nr 1017/68.

Férstainstansrittens bedomning

Inledningsvis finns anledning papeka att det 1 artikel 22 1 forordning nr 1017/68
foreskrivs att kommissionen kan ldgga boter vid vertridelse av artikel 8 i samma
forordning. Forstainstansritten anser att den omstindighcten att kommissionen
har konstaterat cn évertridelse av artikel 86 i fordraget, och inte av artikel 8 i
fdrordning nr 1017/68, inte hindrar att bdter aliggs med stod av artikel 22 i f6r-
ordning 1017/68, cftersom de tillimpliga bestimmelserna i artikel 8 i férordning
nr 1017/68 har samma ordalydelse och betydelse som de i artikel 86 i fordraget (se
punkt 77). Valet av artikel 22 i férordning nr 1017/68 som rittslig grund har f5r
vrigt inte bestritts av sékanden.

Likas3 skall det inledningsvis anmirkas att vid tillimpning av artikel 24 i f6rord-
ning nr 1017/68 giller att forstainstansritten har full prévningsrétt enligt fordra-
gets artikel 172 att préva beslut genom vilka kommissionen har faststallt boter eller
viten.

1I-1735



126

127

128

DOM AV DEN 21.10,1997 — MAL 'T-229/94

Vad giller berikningen av béterna konstaterar férstainstansritten att kommissio-
nen har respekterat maximigrinsen om 10 procent som féreskrivs i artikel 22.2 i
forordning nr 1017/68. Av ordalydelsen i nimnda artikel framgir att kommissio-
nen kan dligga boter som inte fir Gverstiga 10 procent av “féregiende riken-
skapsirs omsittning for varje féretag som deltagit i Gvertridelsen”. Enligt en vl
etablerad rittspraxis dr det hirvid tilldtet att beakta sivil foretagets totala omsitt-
ning som den del av omsittningen som beldper pi den del av verksamheten vari
dvertridelsen dgt rum (den ovannimnda domen i milet Compagnie maritime belge
transports m. fl. mot kommissionen, punkt 233). Enligt de uppgifter som parterna
har tillhandahéllit motsvarar béterna om 11 miljoner ecu mindre én 0,1 procent av
DB:s omsittning ar 1993 och mindre 4n 5 procent av DB:s omsittning vad giller
containertrafiken ar 1993. Hirav foljer att kommissionen i alla avseenden har
underskridit den grins som foreskrivs i artikel 22 i férordning nr 1017/68.

Betriffande faststillande av bétesbelopp inom de kvantitativa grinser som fore-
skrivs i artikel 22 i férordning nr 1017/68, finns det anledning att erinra om att
boterna utgor ett instrument i kommissionens konkurrenspolitik och att den
foljaktligen miste ha ett utrymme f5r eget skon nir den faststiller bétesbeloppet,
for att ddrigenom kunna frimja att foretagen respekterar konkurrensreglerna (se
den ovannimnda domen i malet Martinelli mot kommissionen, punkt 59 och
forstainstansrittens dom av den 11 december 1996 i mail T-49/95, Van Megen
Sports mot kommissionen, REG 1996, s. I1-1799, punkt 53). Det ligger inte desto
mindre férstainstansritten att kontrollera om det alagda bétesbeloppet 4r propor-
tionellt i forhillande till varaktigheten och 6vriga omstindigheter som ingar i
bedomningen av 6vertridelsens allvar, sisom den piverkan som foretaget kan ha
haft pd marknaden, den vinst som det kan ha fitt genom tillimpningen, de berorda
verksamheternas volym och virde samt den risk som &vertridelsen har inneburit
for gemenskapens syften (se domstolens dom av den 7 juni 1983 i férenade malen
100/80, 101/80, 102/80 och 103/80, Musique Diffusion Frangaise m. fl. mot kom-
missionen, Rec. 1983, s. 1825, punkterna 120 och 129).

I detta fall anser forstainstansritten att DB inte kan ha varit ovetande om att dess
beteende genom dess omfattning, dess varaktighet och dess systematiska karaktir
avsevirt har gynnat de transporter som transiterades via de tyska hamnarna och pa
sd sitt allvarligt inskrinkte konkurrensen. Hirav foljer att kommissionen lagligen
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dgt bedoma att dvertridelsen skett uppsatligt (se i detta avseende férstainstansrit-
tens dom av den 2 juli 1992 i mil T-61/89, Dansk Pelsdyravlerforening mot kom-
missionen, Rec. 1992, s. I1-1931, punkt 157). Kommissionen har dessutom med all
ritt tagit hiinsyn till dvertridelsens relativt linga varaktighet (dtminstone tvé ir och
tio manader), att DB inte p4 nagot sitt har tagit sig att @ndra p4 sin [pris]tillimp-
ning till f6ljd av meddelandet om anmirkningar och de handelsférdelar som DB
har 4tnjutit pd grund av overtridelsen.

Av vad anférts f6ljer att kommissionen hade tillgng till information som visade att
det konstaterade missbruket var mycket allvarligt, och féljaktligen att det dlagda
bétesbeloppet, sirskilt den procentandel av omsittningen som det motsvarade, inte
var oproportionerligt.

I motsats till vad sokanden har hivdat var kommissionen inte skyldig att faststilla
ctt ligre belopp pa grund av att det inte tidigare &lagts boter for dvertridelser inom
den berdrda sektorn. I detta avseende finns det anledning att erinra om att det fak-
tum att ctt beslut dr nytt i sitt slag inte kan dberopas till {6rmén fér en nedsittning
av boter sedan allvaret av missbruket av en dominerande stillning och av dess
inskrinkningar i konkurrensen har konstaterats (den ovannimnda domen i mélet
Tetra Pak mot kommissionen, punkt 239, domstolens dom av den 14 november
1996 i mal C-333/94 P, Tetra Pak mot kommissionen, REG 1996, s.1-5951,
punkt 46—49). Sékanden kan inte heller ligga kommissionen till last att den skulle
ha tvekat att ingripa och dirigenom sjilv ha bidragit till dvertridelsens varaktighet.
I detta avscende ir det tillrickligt att konstatera att kommissionen har inlett en
undersékning sa snart ctt klagomal rérande sékandens pristillimpning inkommit.

P4 nu anférda skil anser forstainstansritten att det inte finns anledning att upphéva
de boter som dlagts sdkanden eller att nedsitta dem.

Foljaktligen skall talan ogillas i sin helhet.
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Rittegangskostnader

Enligt artikel 87.2 i rittegingsreglerna skall tappande part forpliktas att ersitta rit-
tegdngskostnaderna, om detta har yrkats. Eftersom sokanden har tappat milet och
kommissionen har yrkat att sokanden skall forpliktas att ersitta rittegingskostna-
derna, skall svarandens yrkande bifallas.

Pi dessa grunder beslutar

FORSTAINSTANSRATTEN

(férsta avdelningen i utdkad sammansittning)
f6ljande dom:
1) Talan ogillas.
2) Sokanden skall ersitta rittegingskostnaderna.

Saggio Kalogeropoulos Tiili

Moura Ramos Jaeger

Avkunnad vid offentligt sammantride i Luxemburg den 21 oktober 1997.

H. Jung A. Saggio

Justitiesekreterare Ordférande
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