URTEIL VOM 15, 9. 1998 — VERBUNDENE RECHTSSACHEN T-374/94, T-375/94, T-384/94 UND T-388/94

URTEIL DES GERICHTS (Zweite Kammer)
15. September 1998

In den verbundenen Rechtssachen T-374/94, T-375/94, 'T-384/94 und T-388/94

European Night Services Ltd (ENS), Gesellschaft englischen Rechts mit Sitz in
London,

Eurostar (UK) Ltd, vormals European Passenger Services Ltd (EPS), Gesellschaft
englischen Rechts mit Sitz in London,

Prozeflbevollmichtigte: Thomas Sharpe, QC, zugelassen in England und Wales, und
Solicitor Alexandre Nourry, Zustellungsanschrift: Kanzlei der Rechtsanwilte
Elvinger, Hoss und Prussen, 15, Céte d’Eich, Luxemburg,

Kligerinnen
in den Rechtssachen T-374/94 bzw. T-375/94,

Union internationale des chemins de fer (UIC), Vereinigung franzosischen Rechts
mit Sitz in Paris,

* Verfahrenssprachen: Englisch und Franzdsisch.
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NV Nederlandse Spoorwegen (NS), Gesellschaft niederlindischen Rechts mit Sitz
in Utrecht (Niederlande),

Prozeflbevollmichtigter: Rechtsanwalt Erik H. Pijnacker Hordijk, Amsterdam,
Zustellungsanschrift: Kanzlei des Rechtsanwalts Luc Frieden, 62, avenue Guillaume,
Luxemburg,

Kligerinnen in der Rechtssache T-384/94,

Société nationale des chemins de fer frangais (SNCF), Gesellschaft franzésischen
Rechts mit Sitz in Paris, vertreten durch Rechtsanwiltin Chantal Momege, Paris,
Zustellungsanschrift: Kanzlei des Rechtsanwalts Alex Schmitt, 62, avenue Guil-
laume, Luxemburg,

Kligerin in der Rechtssache T-388/94 und
Streithelferin in den Rechtssachen T-374/94 und T-384/94,

unterstiitzt durch

Vereinigtes Konigreich Grofibritannien und Nordirland, vertreten durch Lindsey
Nicoll als Bevollmichtigte und durch Barrister K. Paul E. Lasok, zugelassen in Eng-
land und Wales, Zustellungsanschrift: Britische Botschaft, 14, boulevard Roosevelt,
Luxemburg,

Streithelfer,
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gegen

Kommission der Europiischen Gemeinschaften, vertreten zunichst durch Fran-
cisco Enrique Gonzilez Diaz, Juristischer Dienst, dann durch Hauptrechtsberater
Giuliano Marenco als Bevollmichtigte, Beistand: Barrister Ami Barav, zugelassen
in England und Wales und als Rechtsanwalt zugelassen in Paris, Zustellungs-
bevollmichtigter: Carlos G6mez de la Cruz, Juristischer Dienst, Centre Wagner,
Luxemburg-Kirchberg,

Beklagte,

wegen Nichtigerklirung der Entscheidung 94/663/EG der Kommission vom 21.
September 1994 in einem Verfahren nach Artikel 85 des EG-Vertrags und Artikel
53 des EWR-Abkommens (IV/34.600 — Night Services) (ABI. L 259, S. 20)

erlifit

DAS GERICHT ERSTER INSTANZ
DER EUROPAISCHEN GEMEINSCHAFTEN (Zweite Kammer)

unter Mitwirkung des Prasidenten A. Kalogeropoulos sowie der Richter C. W. Bel-
lamy und J. Pirrung,

Kanzler: H. Jung

aufgrund des schriftlichen Verfahrens und auf die miindliche Verhandlung vom
22. Oktober 1997,

folgendes
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Urteil

Rechtlicher Rahmen

Die Richtlinie 91/440/EWG des Rates vom 29. Juli 1991 zur Entwicklung der
Eisenbahnunternehmen der Gemeinschaft (91/440/EWG) (ABL L 237, S. 25; im fol-
genden: Richtlinie 91/440) soll die Anpassung der Eisenbahnunternehmen der
Gemeinschaft an die Erfordernisse des Binnenmarktes erleichtern und ihre Lei-
stungsfihigkeit erh6hen. Zum einen gewihrleistet sie die Unabhingigkeit der
Geschiftsfiilhrung der Eisenbahnunternehmen, um es diesen zu erméglichen, sich
geschiftsmiflig zu verhalten; Artikel 5 Absatz 3 bestimmt daher, daff die Unter-
nehmen zu diesem Zweck

»— .. gemeinsam mit einem oder mehreren Eisenbahnunternehmen eine interna-
tionale Gruppierung griinden;

— ... die Bereitstellung und den Vertrieb der Leistungen kontrollieren und deren
Preise festlegen;

— ihren Marktanteil vergrofiern, neue Technologien und Leistungen entwickeln
und innovative Managementtechniken einfiihren;

— in dem Eisenbahnverkehr verwandten Bereichen neue Geschiftigkeit entwickeln
kénnen.“
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Zum anderen sieht die Richtlinie eine Trennung zwischen dem Betrieb der Infra-
struktur und der Erbringung von Verkehrsleistungen vor, wobei die Trennung der
Rechnungsfiihrung obligatorisch, die organische oder institutionelle Trennung fakul-
tativ ist (Artikel 1 und Abschnitt III der Richtlinie).

Schliefflich stellt die Richtlinie einen ersten Schritt in Richtung auf eine fortschrei-
tende Liberalisierung des Marktes fiir den Eisenbahntransport dar, da sie erstmals
vorsieht, dafl Eisenbahnunternehmen, die Verkehrsleistungen im grenziiberschrei-
tenden kombinierten Giiterverkehr erbringen, und internationalen Gruppierungen
von Eisenbahnunternehmen unter bestimmten Voraussetzungen vom 1. Januar 1993
an Zugangsrechte zu den Eisenbahnnetzen der Mitgliedstaaten zu gewihren sind.

Artikel 10 der Richtlinie sieht nimlich vor:

»(1) Die internationalen Gruppierungen erhalten Zugangs- und Transitrechte in den
Mitgliedstaaten, in denen die ihnen angeschlossenen Eisenbahnunternehmen
ihren Sitz haben, sowie Transitrechte in den anderen Mitgliedstaaten fiir grenz-
iberschreitende Verkehrsleistungen zwischen den Mitgliedstaaten, in denen
die ihnen angeschlossenen Eisenbahnunternchmen ihren Sitz haben.

(2) Die Eisenbahnunternehmen, die unter Artikel 2 fallen, erhalten fiir das
Erbringen von Verkehrsleistungen im grenziiberschreitenden kombinierten
Giiterverkehr ein Zugangsrecht zur Infrastruktur der iibrigen Mitgliedstaaten
zu angemessenen Bedingungen.
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Artikel 3 der Richtlinie definiert ein Eisenbahnunternehmen als ,,jedes private oder
ffentlich-rechtliche Unternehmen, dessen Haupttitigkeit im Erbringen von Eisen-
bahnverkehrsleistungen zur Beférderung von Giitern oder Personen besteht, wobei
dieses Unternehmen auf jeden Fall die Traktion sicherstellen mufl“. Nach derselben
Bestimmung wird als internationale Gruppierung von Eisenbahnunternehmen ,die
Verbindung von mindestens zwei Eisenbahnunternehmen mit Sitz in verschiedenen
Mitgliedstaaten zum Zwecke der Erbringung grenziiberschreitender Verkehrs-
leistungen zwischen Mitgliedstaaten® bezeichnet.

Am 19. Juni 1995 erlief der Rat fiir die Durchfithrung der Richtlinie 91/440 die
Richtlinie 95/18/EG iiber die Erteilung von Genehmigungen an Eisenbahnunter-
nehmen (ABL L 143, S. 70) und die Richtlinie 95/19/EG iiber die Zuweisung von
Fahrwegkapazitit der Eisenbahn und die Berechnung von Wegeentgelten (ABL L
143, S. 75).

Sachverhalt des Rechtsstreits

Am 29. Januar 1993 erhielt die Kommission einen Antrag, sie mége Artikel 2 der
Verordnung (EWG) Nr. 1017/68 des Rates vom 19. Juli 1968 iiber die Anwendung
von Wettbewerbsregeln auf dem Gebiet des Eisenbahn-, Straflen- und Binnen-
schiffsverkehrs (ABL L 175, S. 1; im folgenden: Verordnung Nr. 1017/68) fiir nicht
anwendbar erkliren oder ersatzweise fiir Vereinbarungen tiber die Personenbefor-
derung mit der Bahn durch den Kanaltunnel eine Freistellung nach Artikel 5 der
Verordnung gewihren.

Dieser Antrag (im folgenden: Anmeldung) wurde von der European Night Services
Ltd (im folgenden: ENS) im Namen von British Rail (im folgenden: BR), der Deut-
schen Bundesbahn (im folgenden: DB), der NV Nederlandse Spoorwegen (im fol-
genden: NS) und der Société nationale des chemins de fer frangais (im folgenden:
SNCEF) eingereicht. Die Anmeldung war auch zuvor von der Société nationale des
chemins de fer belges (im folgenden: SNCB) gebilligt worden, die damals iiber eine
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Option auf Beteiligung an der ENS verfiigte, die jedoch im Juli 1993 auslief. Die
SNCB ist weiterhin an einer der mit der ENS geschlossenen Betriebsvereinbarungen

beteiligt.

Die erste der angemeldeten Vereinbarungen bezog sich auf die Griindung der im
Vereinigten Konigreich niedergelassenen Gesellschaft ENS durch die vier vor-
genannten Eisenbahnunternehmen BR, SNCF, DB und NS unmittelbar oder iiber
eine von deren Tochtergesellschaften. Der Zweck der Gesellschaft ENS besteht
darin, Nachtzugverbindungen fiir Reisende zwischen Groflbritannien und dem
europiischen Festland durch den Kanaltunnel anzubieten und zu betreiben, und
zwar auf den folgenden vier Strecken: London—Amsterdam, London—Frankfurt/
Dortmund, Glasgow/Swansea—Paris und Glasgow/Plymouth—Briissel.

Mit Schreiben vom 15. Oktober 1997 teilte die ENS dem Gericht jedoch mit, daff
die Zugverbindungen von und nach Briissel im Dezember 1994 aufgegeben worden
seien, die Verbindung London—Frankfurt/Dortmund im August 1996 durch die
Verbindung London—K&ln ersetzt worden sei und daf} die einzige Strecke, deren
Bedienung gegenwirtig geplant sei, London—Amsterdam/Kéln sei.

Am 9. Mai 1994 wurde die European Passenger Services Ltd (im folgenden: EPS),
die im Zeitpunkt der Anmeldung der ENS-Vereinbarungen eine Tochtergesellschaft
von BR war, von dieser an den britischen Staat abgetreten und stellt seither ebenso
wie SNCF, DB und NS ein Eisenbahnunternehmen im Sinne der Richtlinie 91/440
dar (im folgenden werden diese einschliefilich der EPS als ,betroffene Eisenbahn-
unternehmen® oder ,,Griindungsunternehmen® bezeichnet). Gleichzeitig wurde die
Beteiligung von BR an der ENS ebenfalls auf die EPS iibertragen. Mit Schriftsatz
vom 25. September 1997 haben ENS und EPS das Gericht von der Anderung der
Bezeichnung EPS in Eurostar (UK) Ltd (im folgenden: EUKL) unterrichtet und
beantragt, jede Erwihnung der EPS auf EUKL zu bezichen und umgekehrt. Sie
haben auch klargestellt, dafl die Beteiligung des britischen Staates am Kapital der
EPS am 31. Mai 1996 auf die London & Continental Railways iibertragen worden
sei. Im Vereinigten Konigreich gehort jetzt praktisch das gesamte Eisenbahnnetz
mit den dazugehorigen Infrastrukturen, das zuvor Eigentum von BR war, dem
Betreiber der Eisenbahninfrastruktur Railtrack.
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Die zweite Kategorie der angemeldeten Vereinbarungen bildeten die von der ENS
mit den betroffenen Eisenbahnunternehmen und der SNCB geschlossenen Betriebs-
vereinbarungen, in denen sich diese verpflichteten, der ENS bestimmte Leistungen
zu erbringen, u. a. die Zugférderung auf ihrem Streckennetz (Lokomotiven, Zug-
personal und Fahrplantrasse), die Innenreinigung, die Unterhaltung der Ausstattung
und den Reiseverkehrsdienst. EPS und SNCF vereinbarten im iibrigen die Zug-
forderung auf der Strecke durch den Kanaltunnel.

Fiir den Betrieb der Nachtzugverbindungen im Personenreiseverkehr erwarben die
betroffenen Eisenbahnunternehmen iiber die ENS im Wege langfristiger Leasing-
vereinbarungen mit einer Dauer von 20 Jahren, die im Januar 1996 auf 25 Jahre
ausgedehnt wurde, Spezialfahrzeuge, die auf den verschiedenen Streckennetzen und
auf der Strecke durch den Kanaltunnel verkehren kénnen; deren Gesamtkosten
beliefen sich auf 136,7 Millionen UKL, sie erhéhten sich im Januar 1996 auf 158
Millionen UKL und umfafiten den Vertragspreis, die geschitzten Kosten fiir Ersatz-
teile, Anderungen, Uberfiihrungskosten, Erprobung und Inbetricbnahme sowie
Entwicklungskosten.

Die ENS und die betroffenen Eisenbahnunternehmen erklirten in der Anmeldung,
dafl die ENS auf dem fraglichen Dienstleistungsmarkt im Wettbewerb mit Flug-
zeug, Omnibus, Fihrschiff und Privatfahrzeugen Gesamtmarktanteile von ungefihr
2,4 % bei Geschiftsreisen und 5 % bei Vergniigungsreisen erlangen konne. Selbst
wenn der Dienstleistungsmarkt unter Beriicksichtigung allein der betroffenen
Strecken enger definiert werde, blieben die Gesamtmarktanteile der ENS unbedeu-
tend. Im iibrigen konne keines der beteiligten Eisenbahnunternehmen allein eine
dhnliche Verbindung auf den von der ENS bedienten Strecken betreiben, und nichts
spreche dafiir, dafl eine andere Gruppierung Interesse an der gleichen Tdtigkeit zum
Ausdruck gebracht habe oder diese gewinnbringend betreiben kénnte. Die Anmel-
denden versicherten auch, dafl die ENS-Vereinbarungen keine weiteren Hindernisse
schaffen wiirden, als sie bereits fiir andere Unternchmen bestiinden, die dhnliche
Leistungen anzubieten beabsichtigten, da diese ,internationale Gruppierungen® im
Sinne von Artikel 3 der Richtlinie 91/440 bilden konnten, die sich einen Zugang zu
den Eisenbahninfrastrukturen, nimlich den Fahrplantrassen auf den betreffenden
Strecken, verschaffen kénnten und denen es keine Schwierigkeiten bereiten wiirde,
qualifiziertes Personal und geeignete Fahrzeuge zu finden.
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Gemafl Artikel 12 Absatz 2 der Verordnung Nr. 1017/68 wurde am 29. Mai 1993
eine Mitteilung betreffend die Anmeldung der ENS-Vereinbarungen im Amtsblatt
der Europdischen Gemeinschaften (Mitteilung 93/C 149/07, ABI. C 149, S. 10) ver-
offentlicht. Durch diese Mitteilung unterrichtete die Kommission die anmeldenden
Unternehmen, sie sei nach erster Priiffung der Ansicht, daf} die Vereinbarungen
gegen Artikel 85 Absatz 1 EG-Vertrag verstoflen kdnnten, sie habe jedoch zur
Anwendbarkeit von Artikel 5 der Verordnung bisher noch nicht Stellung bezogen.
Sie forderte simtliche interessierte Dritte auf, innerhalb von 30 Tagen nach dem
Datum der Veroffentlichung der Mitteilung ihre Bemerkungen zu iibermitteln.

Mit Schreiben vom 23. Juli 1993 teilte die Kommission den anmeldenden Unter-
nehmen mit, es bestiinden ernste Zweifel im Sinne von Artikel 12 Absatz 3 der
Verordnung Nr. 1017/68 hinsichtlich der Anwendbarkeit des Artikels 5 dieser Ver-
ordnung auf die angemeldeten Vereinbarungen.

Am 4. Juni 1994 veréffentlichte die Kommission im Amtsblatt der Europdischen
Gemeinschaften eine Mitteilung gemifl Artikel 26 Absatz 3 der Verordnung Nr.
1017/68 (ABL. C 153, S. 15), in der sie ankiindigte, daff fiir die angemeldeten Ver-
einbarungen eine Freistellung gemifl Artikel 85 Absatz 3 des Vertrages und Artikel
53 Absatz 3 des Abkommens iiber den europiischen Wirtschaftsraum (im fol-
genden: EWR-Abkommen) erteilt werden konne, sofern eine Auflage erfiillt werde,
die im Kern darin bestehe, daf neue Marktbeteiligte von den anmeldenden Unter-
nehmen die gleichen Bahnleistungen erwerben kénnten wie die, die sie der ENS
zugesagt hitten. Gleichzeitig ersuchte die Kommission alle Interessenten, sich inner-
halb von 30 Tagen nach der Verdffentlichung der Mitteilung zu duflern. Keine dritte
Partei ist jedoch diesem Ersuchen der Kommission gefolgt.

Die angefochtene Entscheidung

Am 21. September 1994 erliefl die Kommission die Entscheidung 94/663/EG in
einem Verfahren nach Artikel 85 des EG-Vertrags und Artikel 53 des EWR-
Abkommens (IV/34.600 — Night Services) (ABlL. L 259, S.20; im folgenden:
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Entscheidung oder angefochtene Entscheidung). Diese Entscheidung ist auf die Ver-
ordnung Nr. 1017/68, insbesondere deren Artikel 5 gestiitzt, wonach das in Artikel
2 der Verordnung aufgestellte und praktisch wértlich mit Artikel 85 Absatz 1 des
Vertrages iibereinstimmende Verbot von Absprachen auf bestimmte Vereinbarungen
zwischen Unternehmen mit riickwirkender Kraft fiir nicht anwendbar erklirt
werden kann.

Die Entscheidung unterscheidet zwei relevante Dienstleistungsmirkte: zum einen
einen Markt fiir die Beforderung von Geschiftsreisenden, auf dem Linienfliige oder
Hochgeschwindigkeitsziige gegen die von der ENS angebotenen Bahnleistungen
austauschbar sind (Randnr. 26), und zum anderen einen Marke fiir die Beforderung
von Freizeitreisenden, auf dem Fliige in der Economy-Klasse, Bahn, Bus oder unter
Umstinden die Fahrt mit dem eigenen Wagen die austauschbaren Leistungen dar-
stellen (Randnr. 27).

Entgegen der Ansicht der anmeldenden Unternehmen fiithrt die Kommission aus,
der rdumliche Markt umfasse nicht das Vereinigte Konigreich, Frankreich, Deutsch-
land und die Benelux-Linder, sondern nur die von der ENS bedienten Strecken,
d. h. London—Amsterdam, London—Frankfurt/Dortmund, Paris—Glasgow/
Swansea und Briissel—Glasgow/Plymouth (Randnr. 29).

Unter Bezugnahme auf die Bekanntmachung der Kommission iiber die Beurteilung
kooperativer Gemeinschaftsunternehmen nach Artikel 85 des EWG-Vertrags (ABL
C 43, S. 2; im folgenden: Bekanntmachung von 1993) heiflt es in der Entscheidung,
dafl die ENS ein kooperatives Gemeinschaftsunternechmen sei (Randnrn. 30 bis 37).
Es wird festgestellt, dafl sich die ENS-Griinderunternehmen nicht fiir immer aus
dem Markt zuriickzdgen und dafl sie technisch und finanziell ohne weiteres in der
Lage seien, eine internationale Gruppierung im Sinne von Artikel 3 der Richtlinie
91/440 aufzubauen und Nachtzugverbindungen einzurichten. Im iibrigen blieben
diese Unternehmen weiterhin schwerpunktmiflig auf dem dem Markt der ENS vor-
gelagerten Markt der Bahnleistungen tatig, die die Eisenbahnunternehmen an Trans-
portunternechmen wie die ENS verkauften. Das Gemeinschaftsunternehmen ENS
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beruhe somit auf einer Vereinbarung, die ebenso wie die Betriebsvereinbarungen,
die dieses Unternehmen mit jedem seiner Griinderunternehmen und der SNCB
geschlossen habe, unter Artikel 85 des Vertrages falle.

Die Entscheidung fiihrt sodann Wettbewerbsbeschrinkungen an, die sich aus den
ENS-Vereinbarungen ergeben sollen (Randnrn. 38 bis 53).

Erstens schalteten die fraglichen Vereinbarungen die durch Artikel 10 der Richtlinie
91/440 geschaffenen Wettbewerbsméglichkeiten zwischen den Griindungsunter-
nehmen aus oder engten sie stark ein (Randnrn. 38 bis 45). Zum einen konnten die
bestehenden Bahnunternehmen sowie neu hinzukommende Bahnunternehmen und
Tochter bestehender Unternehmen Zugangsanspriiche nach dieser Bestimmung gel-
tend machen, und zum anderen hitten die Mitgliedstaaten die Moglichkeit, den
Zugang zur Infrastruktur liberaler zu regeln. So kénnten beispielsweise die DB und
die NS eine internationale Gruppierung mit einem Bahnunternehmen im Verei-
nigten Konigreich bilden und internationale Zugverbindungen durch den Kanal-
tunnel einrichten. Ebenso kénne ein Griinderunternehmen von ENS selbst die
Titigkeiten eines Verkehrsunternehmens ausfiihren oder ein spezialisiertes Tochter-
unternehmen als Verkehrsunternehmen griinden und damit internationale Zugver-
bindungen betreiben sowie die Bahnleistungen hierzu von anderen Bahnunter-
nehmen einkaufen.

Zweitens bestehe angesichts der wirtschaftlichen Stirke der Griinderunternehmen
die Gefahr, dafl die ENS anderen Verkehrsunternehmen, die der ENS Konkurrenz
machen kénnten, den Zugang zum Markt erschwere (Randnrn. 46 bis 48). Die
Muttergesellschaften der ENS nihmen eine beherrschende Stellung bei Bahn-
leistungen in ihren Herkunftsstaaten vor allem wegen der Speziallokomotiven fiir
den Kanaltunnel ein. Unter Beriicksichtigung des direkten Zugangs der ENS zu
diesen Leistungen und der privilegierten Beziehungen zu ihren Muttergesellschaften,
kénnten andere Unternehmen beim Erwerb der Bahnleistungen in eine ungiinstige
Wettbewerbsposition geraten. Ferner sei zu beriicksichtigen, dafl BR und die SNCF
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aufgrund der Vereinbarungen mit Eurotunnel iiber einen erheblichen Teil der fir
internationale Ziige im Kanaltunnel vorgesehenen Fahrplantrassen verfiigten.

Schliefilich wiirden diese Wettbewerbsbeschrinkungen dadurch verschirft, dafl die
ENS einem Netz von Gemeinschaftsunternehmen der Griindungsunternehmen
angehére. Denn BR/EPS, SNCF, DB und NS seien auf verschiedenste Weise an
Gemeinschaftsunternehmen fiir Giiter- und Reisezugverbindungen insbesondere
durch den Kanaltunnel beteiligt. So hitten BR und SNCF zusammen Allied Con-
tinental Intermodal Services Ltd (im folgenden: ACI) fiir den kombinierten Giiter-
verkehr sowie BR und SNCB Autocare Europe fiir Autotransporte auf der Bahn
gegriindet (Randnrn. 49 bis 52).

Obwohl die betreffenden Vereinbarungen nicht unter die Ausnahmeregelung des
Artikels 3 der Verordnung Nr. 1017/68 fiir technische Vereinbarungen fielen, da sie
nicht ausschliefllich technische Verbesserungen oder eine technische Zusammenar-
beit im Sinne dieser Bestimmung bezweckten oder bewirkten (Randnrn. 55 bis 58),
geniigten sie den Voraussetzungen des Artikels 5 der Verordnung und des Artikels
53 Absatz 1 des EWR-Abkommens (Randnrn. 59 bis 70). Denn die Griindung der
ENS fordere den wirtschaftlichen Fortschritt, indem sie insbesondere den Wettbe-
werb der verschiedenen Verkehrstriger verschirfe, und die Verbraucher profitierten
direkt von dem Angebot der neuen Leistungen. Im iibrigen seien die festgestellten
Wettbewerbsbeschrinkungen unerlafilich, da die Leistungen véllig neuartig seien
und ein erhebliches finanzielles Risiko mit sich brichten, das ein Unternehmen
allein kaum auf sich nehmen kénne. Unter der Bedingung, daf} das Vorhandensein
von mit der ENS konkurrierenden Eisenbahnunternehmen auf dem Markt gewihr-
leistet sei, werde somit durch die Griindung der ENS der Wettbewerb auf dem
betreffenden Markt nicht ausgeschaltet.

Daher werden mit der Entscheidung Artikel 85 Absatz 1 des Vertrages und Artikel
53 Absatz 1 des EWR-Abkommens fiir acht Jahre, d. h. bis zum 31. Dezember
2002, auf die ENS-Vereinbarungen fiir nicht anwendbar erklirt (Artikel 1 der Ent-
scheidung); die Freistellung wird mit folgender Auflage versehen: ,Die Bahnunter-
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nehmen der ENS-Vereinbarung erbringen die gleichen Bahnleistungen, die sie ENS
zugesagt haben, allen internationalen Gruppierungen von Bahnunternchmen und
Verkehrsunternehmen, die Nachtziige im Reiseverkehr durch den Kanaltunnel
laufen lassen wollen. Die Leistungen umfassen die Stellung der Lokomotive, des
Zugpersonals und der Fahrplantrasse fiir das Landesnetz und den Kanaltunnel. Die
Bahnunternehmen erbringen diese Leistungen in ihrem Bereich zu den gleichen
technischen und finanziellen Bedingungen wie fiir ENS“ (Artikel 2 der Entschei-
dung).

Verfahrensablauf

ENS und EPS haben mit Klageschriften, die am 22. November 1994 bei der Kanzlei
des Gerichts eingegangen sind, Klagen erhoben, die unter den Aktenzeichen
T-374/94 und T-375/94 in das Register eingetragen worden sind.

Die Union internationale des chemins de fer (Internationaler Eisenbahnverband; im
folgenden: UIC) und NS haben mit Klageschrift, diec am 5. Dezember 1994 bei der
Kanzlei des Gerichts eingegangen ist, eine Klage erhoben, die unter dem Akten-
zeichen T-384/94 in das Register eingetragen worden ist.

Die SNCF hat mit Klageschrift, die am 13. Dezember 1994 bei der Kanzlei des
Gerichts eingegangen ist, eine Klage erhoben, die unter dem Aktenzeichen T-388/94
in das Register eingetragen worden ist.

Die Kommission hat mit besonderem Schriftsatz, der am 6. Februar 1995 bei der
Kanzlei des Gerichts eingegangen ist, in der Rechtssache T-388/94 eine Einrede der
Unzulissigkeit gemifl Artikel 114 der Verfahrensordnung des Gerichts erhoben.
Die Kligerin hat ihre Stellungnahme zu dieser Einrede am 20. Mirz 1995 einge-
reicht.
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Das Gericht (Erste erweiterte Kammer) hat mit Beschlufl vom 28. Juni 1995 die
Entscheidung iiber die von der Kommission erhobene Einrede der Unzulissigkeit
dem Endurteil vorbehalten und die SNCF gebeten, mehrere schriftliche Fragen zu
beantworten und eine Reihe von Unterlagen vorzulegen.

Mit Beschliissen des Prasidenten der Ersten erweiterten Kammer des Gerichts vom
9. August 1995 sind die Antrige der Union internationale des sociétés de transports
combiné rail-route auf Zulassung als Streithelferin zur Unterstiitzung der Antrige
der Kommission in den Rechtssachen T-374/94, T-375/95 und T-384/94, die am 3.
April 1995 bei der Kanzlei des Gerichtshofes eingegangen sind, zuriickgewiesen
wWor den.

Die SNCEF ist durch Beschluf! des Prisidenten der Ersten erweiterten Kammer des
Gerichts vom 9. August 1995 in den Rechtssachen T-374/94 und T-384/94 auf ihre
Antrige, die am 9. Mai 1995 bei der Kanzlei des Gerichts eingegangen sind, als
Streithelferin zur Unterstiitzung der Antrige der Kligerinnen zugelassen worden.

Das Vereinigte Konigreich ist durch Beschliisse des Prasidenten der Ersten erwei-
terten Kammer des Gerichts vom 14. Juli und vom 10. August 1995 als Streithelfer
zur Unterstiitzung der Antrige der Kligerinnen in den Rechtssachen T-374/94,
T-375/94, T-384/94 und T-388/94 zugelassen worden.

Durch Beschluf8 des Gerichts vom 2. Oktober 1995 ist der Berichterstatter der
Zweiten erweiterten Kammer zugewiesen worden, an die die Rechtssachen daraufhin
verwiesen worden sind.

Die Rechtssache ist durch Beschluf des Gerichts vom 8. November 1996 an eine
aus drei Richtern gebildete Kammer verwiesen worden.
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Durch Beschluf} des Prisidenten der Zweiten Kammer vom 6. August 1997 sind
die Rechtssachen T-374/94, T-375/94, T-384/94 und T-388/94 zu gemeinsamer
miindlicher Verhandlung und Entscheidung verbunden worden.

Das Gericht (Zweite Kammer) hat auf Bericht des Berichterstatters beschlossen, die
miindliche Verhandlung ohne vorherige Beweisaufnahme zu eroffnen. Es hat jedoch
die Parteien gebeten, einige schriftliche Fragen zu beantworten, die diese innerhalb
der gesetzten Fristen beantwortet haben.

Die Parteien haben in der Sitzung vom 22. Oktober 1997 miindlich verhandelt und
Fragen des Gerichts beantwortet.

Antrige der Parteien

In den Rechtssachen T-374/94 und T-375/94 beantragen ENS und EPS,

— die Entscheidung fiir nichtig zu erkliren;

— die Kommission zu verurteilen,

a) Artikel 2 der Verordnung Nr. 1017/68 und Artikel 85 Absatz 1 des Vertrages
fiir nicht anwendbar zu erkliren, oder
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b) eine Freistellung ohne die erteilte Auflage fiir einen Zeitraum zu gewihren,
der der Dauer der von den Eisenbahnunternehmen fiir die Finanzierung der
Fahrzeuge eingegangenen Verpflichtungen entspricht;

c) hilfsweise die Freistellung mit jeder Auflage zu gewihren, die notwendig und
den angeblichen Wettbewerbsbeschrinkungen angemessen ist, und zwar fiir
einen Zeitraum, der der Dauer der von den Eisenbahnunternehmen fiir die
Finanzierung der Fahrzeuge eingegangenen Verpflichtungen entspricht;

— der Kommission die Kosten aufzuerlegen.

2 Die SNCEF, Streithelferin zur Unterstiitzung der Antrige der Kligerin in der
Rechtssache T-374/94, beantragt,

— die Entscheidung fiir nichtig zu erkliren;

— die Kommission zu verurteilen,

a) Artikel 2 der Verordnung Nr. 1017/68 und Artikel 85 Absatz 1 des Vertrages
fiir nicht anwendbar zu erkliren, oder

b) eine Freistellung ohne die erteilte Auflage fiir einen Zeitraum zu gewihren,
der der Dauer der von den Eisenbahnunternechmen fiir die Finanzierung der
Fahrzeuge eingegangenen Verpflichtungen entspricht.
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In den Rechtssachen T-374/94 und T-375/94 beantragt die Kommission,

— die Klagen abzuweisen;

— das Vorbringen der SNCF zuriickzuweisen;

— den Kligerinnen und der Streithelferin die Kosten des Verfahrens aufzuerlegen.

In der Rechtssache T-384/94 beantragen UIC und NS,

— die Entscheidung insgesamt fiir nichtig zu erkliren;

— hilfsweise Artikel 2 der Entscheidung fiir nichtig zu erkliren und Artikel 1 inso-
weit, als die Dauer der Freistellung auf einen Zeitraum von weniger als 20
Jahren beschrinkt ist;

— jede sonstige Mafinahme zu ergreifen, die das Gericht fiir angemessen erachtet;

— der Kommission die Kosten des Verfahrens aufzuerlegen.

Die SNCEF, Streithelferin zur Unterstiitzung der Antrige der Kligerinnen, bean-
tragt,

— die Entscheidung insgesamt fiir nichtig zu erkliren;
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— hilfsweise Artikel 2 der Entscheidung fiir nichtig zu erkliren und Artikel 1 inso-
weit, als die Dauer der Freistellung auf einen Zeitraum von weniger als 20
Jahren beschrinkt ist;

— jede ergianzende oder sonstige Mafinahme zu ergreifen, die das Gericht fiir ange-
messen erachtet;

— der Kommission die Kosten des Verfahrens aufzuerlegen.

« Die Kommission beantragt,

— die Klage der UIC fiir unzulissig, jedenfalls aber fiir unbegriindet zu erkliren;

— die Klage der NS abzuweisen;

— das Vorbringen der Streithelferin zuriickzuweisen;

— den Kligerinnen und der Streithelferin die Kosten des Verfahrens aufzuerlegen.

47 In der Rechtssache T-388/94 beantragt die SNCF,

— in erster Linie die angefochtene Entscheidung fiir nichtig zu erkliren;

— hilfsweise Artikel 2 der Entscheidung fiir nichtig zu erkliren, da die erteilte
Auflage ungerechtfertigt ist, und Artikel 1 insoweit, als die Kommission eine
Freistellung fiir eine Dauer von weniger als 20 Jahren gewihrt hat;
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— jede Mafinahme zu ergreifen, die das Gericht fiir angemessen erachtet;

— der Kommission die Kosten aufzuerlegen.

Die SNCF beantragt in ihrer Stellungnahme zu der von der Kommission erhobenen
Einrede der Unzulissigkeit,

— die Klage fiir zulissig zu erkliren;

— der Kommission die Kosten des Verfahrens aufzuerlegen.

Die Kommission beantragt,

— die Klage als unzulissig und in jedem Fall als unbegriindet abzuweisen;

— der Kligerin die Kosten des Verfahrens aufzuerlegen.

Das Vereinigte Konigreich, Streithelfer zur Unterstiitzung der Antrige der Klige-
rinnen in den Rechtssachen T-374/94, T-375/94, T-384/94 und T-388/94, beantragt,

— die angefochtene Entscheidung fiir nichtig zu erkliren;

— der Kommission die Kosten des Verfahrens aufzuerlegen.
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Zur Zulissigkeit

1. Zur Zulissigkeit der Klagen in den Rechtssachen T-374/94 und T-375/94

Vorbringen der Parteien

Die Kommission vertritt die Ansicht, dafl die Klagen unzulissig seien, soweit die
Kligerinnen ENS und EPS beantragten, die Kommission zu verurteilen, a) Artikel
2 der Verordnung Nr. 1017/68 und Artikel 85 Absatz 1 des Vertrages fiir nicht
anwendbar zu erkliren, b) eine Freistellung ohne die von der Kommission festge-
setzte Auflage zu gewihren, deren Dauer derjenigen der Verpflichtungen der
Eisenbahnunternehmen fiir die Finanzierung der Fahrzeuge entspreche, und c) hilfs-
weise die Freistellung mit jeder Auflage zu gewihren, die notwendig und den
angeblichen Wettbewerbsbeschrinkungen angemessen sei, und zwar fiir eine den
Verpflichtungen der Eisenbahnunternehmen fiir die Finanzierung der Fahrzeuge
entsprechenden Zeitraum. Nach stindiger Rechtsprechung sei der Gemeinschafts-
richter nicht befugt, den Organen der Gemeinschaft im Rahmen einer Nichtigkeits-
klage, die auf Artikel 173 des Vertrages gestiitzt werde, Weisungen zu erteilen (vgl.
zuletzt das Urteil des Gerichts vom 24. Januar 1995 in der Rechtssache T-74/92,
Slg. 1995, 1I-115, Randnr. 75).

Die Kligerinnen ENS und EPS erwidern, die Kommission bestreite weder die
Zulissigkeit ihrer Klagen, soweit sie die Nichtigerklirung der Entscheidung bean-
tragten, noch bestreite sie, dafl das Gericht die Entscheidung teilweise, und zwar in
bezug auf die in Artikel 2 des Verfiigungsteils dieser Entscheidung erteilte Auflage,
fiir nichtig erkliren kénne.

Wiirdigung durch das Gericht

Das Gericht wiederholt, dafl nach stindiger Rechtsprechung der Gemeinschafts-
richter im Rahmen der von ihm ausgeiibten Rechtmifligkeitskontrolle nicht befugt
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ist, den Organen Weisungen zu erteilen oder sich an ihre Stelle zu setzen; es ist
Sache der betreffenden Verwaltung, die Mafinahmen zur Durchfiihrung eines auf
eine Nichtigkeitsklage ergangenen Urteils zu ergreifen. Die in Randnummer 41
Buchstaben a, b und ¢ wiedergegebenen Antrige der Kligerinnen sind daher als
unzulissig zuriickzuweisen (Urteil des Gerichts vom 27. Januar 1998 in der Rechts-
sache T-67/94, Ladbroke Racing/Kommission, Slg. 1998, II-1, Randnr. 200). Die
Klagen in den Rechtssachen T-374/94 und T-375/94 sind somit nur insoweit zulissig,
als sie auf die Nichtigerklarung der angefochtenen Entscheidung insgesamt gerichtet
sind (siche oben, Randnr. 41).

2. Zur Zulissigkeit der Klage in der Rechtssache T-384/94

Vorbringen der Parteien

Die Kligerinnen UIC und NS fiihren aus, die UIC sei ein internationaler Verband
von Eisenbahnunternehmen, dem alle in den Mitgliedstaaten der Europiischen
Gemeinschaft niedergelassenen grofien Eisenbahnunternehmen als Mitglieder ange-
hérten und dessen Zweck darin bestehe, die Zusammenarbeit zwischen den Mitglie-
dern zu foérdern und die Titigkeiten im Rahmen der Entwicklung des Eisenbahn-
verkehrs in Europa zum Zweck der Verstirkung seiner Wettbewerbsfahigkeit durch
Konsolidierung seiner Interoperabilitit erfolgreich zu gestalten. Nach Artikel 2
ihrer Satzung arbeite die UIC Normen und Leitlinien aus, ferner vertrete und ver-
teidige sie nach dieser Bestimmung die gemeinsamen Interessen ihrer Mitglieder
gegeniiber anderen Kérperschaften. Die in der Gemeinschaft niedergelassenen
Eisenbahnunternehmen seien im iibrigen in einer besonderen Gruppe mit der
Bezeichnung ,Gemeinschaft der Europaischen Eisenbahnen“ (Communauté des
chemins de fer européens; im folgenden: CCE) vertreten.

Die UIC sei zwar nicht Adressatin der angefochtenen Entscheidung, doch sei sie
im Sinne von Artikel 173 des Vertrages unmittelbar und individuell betroffen, da
die Entscheidung unmittelbar die Interessen ihrer in der Gemeinschaft niederge-
lassenen, von der CCE vertretenen Mitglieder und ihre eigenen Interessen beein-
trichtige.
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In bezug auf die Interessen der in der Gemeinschaft niedergelassenen Mitglieder der
UIC machen die Kligerinnen geltend, die angefochtene Entscheidung sei geeignet,
von anderen innovativen Schritten zur Zusammenarbeit zwischen Eisenbahnunter-
nehmen im Bereich des internationalen Reiseverkehrs abzuschrecken; die Klage der
UIC sei in gleicher Weise wie die Klage ihrer in der Gemeinschaft niedergelassenen
Mitglieder fiir zulissig zu erkliren, unabhingig davon, ob sie Adressaten der Ent-
scheidung seien.

Zum eigenen Rechtsschutzinteresse der UIC fithren die Kligerinnen aus, die UIC
sei von der Entscheidung selbst unmittelbar und individuell betroffen, da diese die
vollstindige Verwirklichung eines ihrer wichtigsten satzungsgemiflen Ziele, nimlich
die Verstirkung der Wettbewerbsfihigkeit des internationalen Eisenbahnnetzes,
beeintrichtige. Zwar sei die UIC nicht an dem Verwaltungsverfahren beteiligt
gewesen, das zum Erlaf der angefochtenen Entscheidung gefithrt habe (Urteil des
Gerichts vom 27, April 1995 in der Rechtssache T-442/93, AAC u. a./Kommission,
Slg. 1995, 11-1329), doch habe eine der ihr angehérenden Gruppen, die CCE, tat-
sichlich an Sitzungen teilgenommen, die der Vorbereitung des Erlasses der Richt-
linie 91/440 gedient hitten.

Die Kommission trigt vor, die UIC sei von der angefochtenen Entscheidung nicht
unmittelbar und individuell betroffen, das Gericht kénne deshalb nicht umbhin, iiber
die Klagebefugnis der UIC zu entscheiden. Die Rechtsprechung, wonach es bei der
Einreichung ein und derselben Klage durch mehrere Kliger ausreiche, wenn einer
von ihnen klagebefugt sei, damit die Klage insgesamt fiir zulissig erklirt werden
konne, sei geeignet, Schwierigkeiten in bezug auf die Kosten sowie das Recht der
betroffenen Partei auf die spitere Einlegung eines Rechtsmittels aufzuwerfen.

Ferner sei nach der Rechtsprechung ein Verband in seiner Eigenschaft als Repri-
sentant einer Unternehmergruppe von einer die allgemeinen Interessen dieser
Gruppe berithrenden Mafinahme nicht individuell betroffen (Urteile des Gerichts-
hofes vom 14. Dezember 1962 in den Rechtssachen 16/62 und 17/62, Confédération
nationale des producteurs de fruits et légumes u. a./Rat, Slg. 1962, 963, und vom
18. Mirz 1975 in der Rechtssache 72/74, Union Syndicale u. a./Rat, Slg. 1975, 401,
sowie Beschlufl des Gerichtshofes vom 11. Juli 1979 in der Rechtssache 60/79,
Fédération nationale des producteurs de vins de table et vins de pays/Kommission,
Slg. 1979, 2429).
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Da die UIC nicht an dem dem Erlafl der Entscheidung vorhergegangenen Verwal-
tungsverfahren beteiligt gewesen sei und nach der Veréffentlichung der Stellung-
nahmen der Kommission vom 29. Mai 1993 und vom 4. Juni 1994 im Amtsblait
der Europdischen Gemeinschaften keine Erklirungen abgegeben habe, habe sie im
Rahmen der vorliegenden Klage weder ein Rechtsschutzinteresse noch eine Klage-
befugnis (Urteile des Gerichtshofes vom 25. Oktober 1977 in der Rechtssache
26/76, Metro/Kommission, Slg. 1977, 1875, und vom 11. Oktober 1983 in der
Rechtssache 210/81, Demo-Studio Schmidt/Kommission, Slg. 1983, 3045, sowie
Urteil des Gerichts vom 24. Januar 1995 in der Rechtssache T-114/92, BEMIM/
Kommission, Slg. 1995, 11-147). Schliefllich kénne die Rolle, die die CEE im Rahmen
des Erlasses der Richtlinie 91/440 gespielt habe, die UIC in bezug auf die
angefochtene Entscheidung nicht herausheben.

Wiirdigung durch das Gericht

Das Gericht stellt fest, daf} die Klagebefugnis der NS als Adressatin der angefochtenen
Entscheidung nicht bestritten ist und dafl die Klagebefugnis der UIC nicht gepriift
zu werden braucht, da es sich um ein und dieselbe Klage handelt (Urteil des
Gerichtshofes vom 24. Mirz 1993 in der Rechtssache C-313/90, CIRFS
u. a/Kommission, Slg. 1993, I-1125, Randnr. 31, und Urteil des Gerichts vom 22.
Oktober 1996 in der Rechtssache T-266/94, Skibsvarftsforeningen u. a./Kommission,
Slg. 1996, 11-1399, Randnr. 51).

3. Zur Zulissigkeit der Klage in der Rechtssache T-388/94

Vorbringen der Parteien

Die Kommission macht geltend, die angefochtene Entscheidung sei der Kldgerin an
threm Sitz mit Schreiben vom 22. September 1994, eingegangen am 29. September
1994, zugestellt worden, wie der Riickschein der Post beweise, der den Stempel der
SNCF mit dem letztgenannten Datum trage. Gemifl dem Urteil des Gerichtshofes
vom 26. November 1985 in der Rechtssache 42/85 (Cockerill-Sambre/Kommission,
Slg. 1985, 3749, Randnr. 11) entspreche die Zustellung eines Schriftstlicks am Sitz
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einer Gesellschaft dem Kriterium der Rechtssicherheit und versetze die betreffende
Gesellschaft in die Lage, von dem zugestellten Schriftstiick Kenntnis zu nehmen,
unabhingig davon, ob die hierfiir zustindige Person nach der internen Regelung der
Gesellschaft, die Empfinger sei, tatsichlich davon habe Kenntnis nehmen kénnen.

Da nach Artikel 102 § 1 der Verfahrensordnung des Gerichts die Frist fiir die
Erhebung einer Nichtigkeitsklage im Fall der Bekanntgabe an dem auf diese fol-
genden Tag beginne und im vorliegenden Fall insgesamt zwei Monate zuziiglich der
sechs Tage mit Riicksicht auf die riumliche Entfernung betrage (Artikel 102 § 2 der
Verfahrensordnung des Gerichts und Artikel 1 des Anhangs II der Verfahrens-
ordnung des Gerichtshofes), sei der letzte Tag fiir die Einreichung der Klage der
SNCF gegen die angefochtene Entscheidung der 6. Dezember 1994 gewesen. Da
die Klage am 13. Dezember 1994 eingereicht worden sei, sei sie offensichtlich unzu-
lissig, weil verspatet (Urteile des Gerichtshofes vom 5. Juni 1980 in der Rechts-
sache 108/79, Belfiore/Kommission, Slg. 1980, 1769, vom 12. Juli 1984 in der
Rechtssache 209/83, Ferriera Valsabbia/Kommission, Slg. 1984, 3089, Randnr. 14,
und Cockerill-Sambre/Kommission, Randnr. 10).

Die Kommission weist das Vorbringen der Kligerin zuriick, daff der Riickschein
fiir die Berechnung der Frist fiir die Klageerhebung nicht beriicksichtigt werden
diirfe, weil die Entscheidung einem ihrer Angestellten ausgehindigt worden sei, der
nicht zum Postempfang berechtigt sei, sondern dafl ein zweites, im Umschlag der
Entscheidung enthaltenes Empfangsbekenntnis mafigeblich sei, das am 7. Oktober
1994 von einer hierfiir zustindigen Person unterzeichnet worden sei. Zunichst stelle
das zweite Empfangsbekenntnis, das in dem Umschlag, in dem die Entscheidung
zugestellt worden sei, enthalten gewesen sei, nach dem Urteil des Gerichts vom 29.
Mai 1991 in der Rechtssache T-12/90 (Bayer/Kommission, Slg. 1991, 1I-219, Rand-
nr. 20) keine von der Zustellung durch die Post getrennte zweite Zustellung dar, da
die angemessene Zustellungsart stets in einem Versand per Einschreiben mit Riick-
schein bestehe, der es ermégliche, den Beginn der Frist mit Sicherheit festzustellen.
Der Versand eines zweiten Empfangsbekenntnisses solle es der Kommission nur
erméglichen, sich von dem Zeitpunkt zu vergewissern, zu dem das betroffene
Unternechmen Kenntnis von der angefochtenen Entscheidung genommen habe, falls
die Postverwaltung einen Fehler begehe und ihr den Riickschein nicht zuriicksende.
Die Vorsichtsmafinahme des Versandes eines zweiten Empfangsbekenntnisses solle
daher nicht einen etwaigen Fehler der Postverwaltung beheben, der darin bestehe,
den Umschlag filschlicherweise einer beim Empfinger beschiftigten Person aus-
zuhindigen, die fiir die Annahme einer eingeschriebenen Sendung nicht befugt sei,
sondern den Fehler, der darin bestehe, dafl es die Postverwaltung unterlasse, ihr den
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Riickschein zuriickzusenden. Auch mache nach franzésischem Recht die Unter-
zeichnung des Riickscheins durch einen nicht zum Empfang einer eingeschriebenen
Sendung berechtigten Angestellten einer juristischen Person, die Empfanger sei, die
Zustellung durch Einschreiben mit Riickschein nicht fehlerhaft.

Zu dem auf hohere Gewalt und Zufall gestiitzten Vorbringen der SNCF macht die
Kommission geltend, nach der Rechtsprechung des Gerichtshofes stellten Uber-
mittlungsschwierigkeiten innerhalb der Empfingergesellschaft keinen Zufall oder
Fall hoherer Gewalt dar (Urteil Cockerill-Sambre/Kommission, Randnr. 12), dies
gelte insbesondere dann, wenn das schlechte Funktionieren auf Fehler von Beschif-
tigten des Unternehmens zuriickgehe (Urteil des Gerichtshofes vom 15. Dezember
1994 in der Rechtssache C-195/91 P, Bayer/Kommission, Slg. 1994, I-5619, Rand-
ar. 33).

Schliefllich bemerkt die Kommission zum Argument der SNCE, es liege ein ent-
schuldbarer Irrtum vor, dafl sich dieser Begriff nur auf Ausnahmefille beziehen
konne, insbesondere auf solche, in denen das Verhalten des betroffenen Gemein-
schaftsorgans geeignet gewesen sel, bei einem gutglidubigen Biirger, der alle Sorgfalt
aufwende, die von einem Wirtschaftsteilnehmer mit normalem Kenntnisstand zu
verlangen sei, eine verstindliche Verwirrung hervorzurufen (Urteil des Gerichts
vom 15. Mirz 1995 in der Rechtssache T-514/93, Cobrecaf u. a./Kommission, Slg.
1995, I1-621, Randnr. 40). Im vorliegenden Fall sei der unterlaufene Irrtum auf das
Verhalten einer anderen Person als der Kommission zuriickzufithren.

Die SNCF bestreitet die Ordnungsmifligkeit der Zustellung und macht hilfsweise
geltend, selbst wenn die Zustellung ordnungsgemif} gewesen sei, liefen die Umstinde
im Zusammenhang mit dem Empfang der zugestellten Entscheidung auf héhere
Gewalt oder Zufall oder aber auf einen entschuldbaren Irrtum hinaus.

Zur Fehlerhaftigkeit der Zustellung tragt sie vor, gemifl Artikel L 9 des franzosi-
schen Post- und Fernmeldegesetzes sei ein Einschreibebrief seinem Empfinger oder
seinem ,,Bevollmichtigten” auszuhindigen. Daher sei der Riickschein, der den Ein-
gang der zugestellten Entscheidung bei ihr bescheinige, nichtig. Er sei nimlich nicht
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von einer der Personen unterzeichnet worden, denen die Befugnis zur Unter-
zeichnung solcher Riickscheine eigens iibertragen worden sei. Auflerdem habe der
Postbedienstete die Unterzeichnung des Riickscheins durch eine hierzu nicht
ermichtigte Person hingenommen. Schliefllich sei der Riickschein der Kommission
von der franzésischen Post unter Verletzung ihrer Verpflichtung zuriickgesandt
worden, die Ubereinstimmung der Unterschrift der Person, die den Riickschein
tatsichlich unterzeichnet habe, mit der Unterschrift der Person, die hierzu befugt
gewesen sei, zu priifen.

Nach der Rechtsprechung sei der Umstand, dafl der Riickschein von einer hierzu
ermichtigten, in der Poststelle des Empfingerunternehmens beschiftigten Person
unterzeichnet worden sei, ein fiir die Ordnungsmifligkeit der Zustellung mafige-
bender Umstand (Urteil des Gerichts vom 29. Mai 1991 in der Rechtssache T-12/90,
Bayer/Kommission, Randnrn. 4 und 20, Schluflantrige des Generalanwalts Darmon
zum Urteil Cockerill-Sambre/Kommission, 3750), wie die Kommission im iibrigen
selbst in der bereits erwihnten, mit dem Urteil Ferriera Valsabbia/Kommission
abgeschlossenen Rechtssache eingeriumt habe.

Daher sei im vorliegenden Fall das gewo6hnliche Empfangsbekenntnisformblatt
maflgebend, das die Kommission der zugestellten Entscheidung beigefiigt habe, um
den Zeitpunkt der Kenntnisnahme durch das von dieser Entscheidung betroffene
Unternehmen mit Sicherheit erfahren zu konnen, da es die Fehler der Post-
verwaltungen beheben solle (Urteil des Gerichts vom 29. Mai 1991, Bayer/
Kommission). Die Fehler, auf die die Rechtsprechung abstelle, betrifen nicht nur
den Fall, in dem es die Postverwaltungen unterliefen, der Kommission die Riick-
scheine zuriickzusenden, sondern auch den Fall, in dem den Postverwaltungen
Fehler dergestalt unterliefen, dafl sie selbst das Datum auf diesen Scheinen ver-
merkten, ohne die Unterschrift eines ordnungsgemifl ermichtigten Vertreters des
Empfingerunternehmens einzuholen, so dafl ein Fehler der Postverwaltungen bei
der Erfiillung ihrer Aufgabe der Aushindigung eingeschriebener Sendungen dazu
fiilhren miisse, daf} die vermerkten Angaben unbeachtet zu bleiben hitten (Urteil
des Gerichts 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, 1-97/89, 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,
I1-729, Randnrn. 54 bis 60). Deshalb sei der Zeitpunkt des Zugangs und somit der
Zeitpunkt der Zustellung der 7. Oktober 1994, der auf dem zweiten Empfangs-
bekenntnis angegeben sei.

II-3171



71

72

73

URTEIL VOM 15. 9. 1998 — VERBUNDENE RECHTSSACHEN T-374/94, T-375/94, 'T-384/94 UND T-388/94

Hilfsweise macht die SNCF geltend, selbst wenn ihre Klage verspitet sei, sei diese
Verspitung auf Zufall oder héhere Gewalt zuriickzufithren, da die Unterzeichnung
des Riickscheins durch eine nicht ermichtigte Person véllig unabhingig von ihrem
Willen sei und sie ihrerseits jede erforderliche Sorgfalt bei dem ordnungsgemifien
Empfang eingeschriebener Sendungen an den Tag gelegt habe. Der Postbedienstete,
der die zugestellte Entscheidung am 29. September 1994 ausgeliefert habe, habe
genau gewuflt, dafl die Person, die sie entgegengenommen habe, hierzu nicht
ermichtigt gewesen sei; die franzésischen Gerichte betrachteten eine Aushindigung
von Postsendungen an eine hierzu nicht ermichtigte Person als schwerwiegenden
Fehler der Post, der die Haftung der Verwaltung auslésen konne.

Selbst wenn die Umstinde der Zustellung der angefochtenen Entscheidung keinen
Fall der hoheren Gewalt darstellten, beruhten sie jedoch zumindest auf einem ent-
schuldbaren Irrtum. Die SNCF verweist hierfiir erstens auf ihr Vorbringen, daf die
Post ihre genauen Anweisungen in bezug auf den Empfang eingeschriebener Sen-
dungen nicht beachtet habe, und macht geltend, angesichts der Art und Weise, in
der die Post ihre Verpflichtungen im allgemeinen erfiille, stelle ihre Verfehlung im
vorliegenden Fall einen auflergew6hnlichen Einzelfall dar. Ein entschuldbarer Irrtum
liege dann vor, wenn das auflergewohnliche Fehlverhalten der Post bei dem
Empfingerunternchmen einen Irrtum hervorgerufen habe, da der Begriff des ent-
schuldbaren Irrtums nicht nur dann in Betracht komme, wenn die Kommission
einen solchen Irrtum hervorgerufen habe (Urteil des Gerichtshofes vom 15.
Dezember 1994, Bayer/Kommission, Randnr. 26).

Ferner riigt die SNCEF, dafy die Kommission bei der Zustellung von Entscheidungen
eine nachlissige Praxis betreibe und dafl im vorliegenden Fall der Irrtum der SNCF
teilweise durch diese Praxis entstanden sei. Bei erheblich weniger wichtigen Post-
sendungen (Unterrichtung {iber die Einreichung einer Beschwerde oder Aufforde-
rung zur Stellungnahme) benenne die Kommission den Empfinger sorgfiltig mit
Namen, wihrend eine endgiiltige Entscheidung gemafl Artikel 85 Absatz 1 des Ver-
trages, die, wie im vorliegenden Fall, mit einer Nichtigkeitsklage angefochten
werden konne, ohne namentliche Angabe des Empfingers versandt worden sei.
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Schliellich sei die Praxis der Kommission, den Entscheidungen, die sie den Unter-
nehmen zustelle, ihr eigenes Empfangsbekenntnis beizufiigen, ohne die Empfianger
darauf aufmerksam zu machen, daf} eine Entscheidung als zugestellt gelte, sobald
der Einschreibebrief dem Empfinger zugegangen und der Riickschein unterzeichnet
sel, tiuschend und irrefiihrend.

Wiirdigung durch das Gericht

Vorab ist darauf hinzuweisen, dafl nach Artikel 173 Absatz 3 des Vertrages in Ver-
bindung mit Artikel 102 § 2 der Verfahrensordnung des Gerichts und Artikel 1 des
Anhangs II der Verfahrensordnung des Gerichtshofes, auf den Artikel 102 § 2 ver-
weist, die Klagefrist im vorliegenden Fall unstreitig zwei Monate und sechs Tage
betrug.

Nach stindiger Rechtsprechung entspricht die strikte Anwendung der gemeinschafts-
rechtlichen Vorschriften iiber die Verfahrensfristen dem Erfordernis der Rechts-
sicherheit und der Notwendigkeit, jede Diskriminierung oder willkiirliche Behand-
lung bei der Gewahrung von Rechtsschutz zu vermeiden. Es ist ferner stindige
Rechtsprechung, dafl eine wirksame Zustellung nicht die tatsichliche Kenntnis-
nahme durch die Person voraussetzt, die nach den internen Vorschriften des betref-
fenden Unternehmens fiir das jeweilige Gebiet zustindig ist, und dafl eine Ent-
scheidung ordnungsgemifl zugestellt ist, wenn sie ihrem Adressaten zugegangen
und dieser in die Lage versetzt worden ist, von ihr Kenntnis zu nehmen (Urteil
Cockerill-Sambre/Kommission, Randnr. 10, und Urteil BASF u. a./Kommission,
Randnrn, 58 und 59).

Daher ist zu priifen, ob die Zustellung der angefochtenen Entscheidung an die
SNCF unter ordnungsgemifien Voraussetzungen erfolgt ist, wie sie in der fiir die
Postzustellung in Frankreich geltenden Regelung in dem Sinne vorgesehen ist, dafl
die Entscheidung einem zum Empfang dieser Post ordnungsgemifl ermichtigten
Beschiftigten der SNCF auszuhindigen war (Urteil BASF u. a./Kommission, Rand-
nr. 60).
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Hierzu ist festzustellen, daff, wie aus den Akten und aus den Antworten der SNCF
auf die schriftlichen Fragen des Gerichts hervorgeht, die franzdsische Post, obwohl
ihr giiltige Vollmachten der SNCF vorlagen, die den Empfang von an ihre verschie-
denen Dienststellen und Beschiftigten gerichteter Post dazu ermichtigten Personen
tibertrugen, die angefochtene Entscheidung nicht einer dieser Personen, sondern
einer nicht ermichtigten dritten Person ausgehindigt hat. Wie die Kligerin von der
Kommission unwidersprochen vorgetragen hat, diirfen nach der in Frankreich fiir
die Postzustellung geltenden Regelung die Bediensteten der franzosischen Post ein-
geschriebene Postsendungen nur den namentlich bezeichneten Personen, oder, wenn
diese abwesend sind, den Bevollmichtigten, d. h. den Personen, die iiber eine giiltige
Vollmacht verfiigen, aushindigen.

Somit wurde die angefochtene Entscheidung der SNCF nicht ordnungsgemiafl zuge-
stellt, da sie unter Verstoff gegen die erwihnte Regelung einem Bediensteten der
Kligerin ausgehindigt wurde, der nicht zum Postempfang bevollmichtigt war, so
daf} die Frist fiir die Einreichung der Klage erst mit dem Zugang und der Unter-
zeichnung des zweiten Empfangsbekenntnisses am 7. Oktober 1994 und nicht mit
dem Zeitpunkt der Unterzeichnung des Riickscheins am 29. September 1994
begonnen hat. Das Urteil Cockerill-Sambre/Kommission, auf das sich die Kom-
mission fiir thre Riige der verspiteten Klageerhebung beruft, ist im vorliegenden
Fall nicht einschligig, denn in dieser Rechtssache ging es nicht um die Frage der
ordnungsgemiflen Zustellung einer Entscheidung der Kommission durch die Post
an einen zum Empfang einer solchen Postsendung ordnungsgemifl ermichtigten
Angestellten des Empfangsunternehmens, sondern darum, ob das Empfingerunter-
nehmen nach einer ordnungsgemiflen Zustellung an seinem Gesellschaftssitz die
verspitete Erhebung einer Nichtigkeitsklage unter Berufung auf seine interne Rege-
lung in bezug auf die Personen rechtfertigen konnte, die tatsichlich fiir die Kennt-
nisnahme von der an sie gerichteten Post zustindig waren (Randnr. 10 des Urteils
Cockerill-Sambre/Kommission). Das gleiche gilt fiir das Urteil des Gerichtshofes
vom 15. Dezember 1994 (Bayer/Kommission), in dem nicht bestritten war, daf die
Zustellung der angefochtenen Entscheidung durch die Post unter ordnungsgemifien
Bedingungen an einen ,Bevollmichtigten der Poststelle der Kligerin erfolgt war.
Auch in diesem Urteil ging es nur um die Frage, ob sich die Klagerin, obwohl die
Entscheidung der Kommission ihr ordnungsgemif an ihrem Gesellschaftssitz zuge-
stellt worden war, dennoch auf das mangelhafte Funktionieren ihrer internen
Dienste berufen konnte, um die verspitete Einreichung ihrer Nichtigkeitsklage zu
rechtfertigen (Randnrn. 2 und 20 des Urteils). Wie bereits bemerkt, geht es im vor-
liegenden Fall um die Ordnungsmifligkeit der Zustellung als solcher, d. h. das
Funktionieren der Post (duferer Aspekt der Zustellung), und nicht um das interne
Funktionieren der Dienststellen der SNCF (interner Aspekt der Zustellung).
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Dabher ist die Klage, da sie fristgerecht eingereicht worden ist, fiir zulissig zu
erkliren.

Zur Begriindetheit

Nach dem Vorbringen der Kligerinnen ist die angefochtene Entscheidung im
wesentlichen aus vier Griinden fiir nichtig zu erkliren: erstens sei keines der in
Artikel 85 Absatz 1 des Vertrages fiir Zuwiderhandlungen aufgestellten Tatbestands-
merkmale erfiillt, denn die ENS-Vereinbarungen seien nicht geeignet, den Wettbe-
werb zu beschrinken, so dafl die Entscheidung auf einer falschen und unvollstin-
digen Tatsachenwiirdigung sowie einem offensichtlichen Rechtsirrtum und einer
mangelnden Begriindung beruhe; zweitens habe die Kommission bei der Anwen-
dung des Wettbewerbsrechts die durch die Richtlinie 91/440 gezogenen Grenzen
tiberschritten; drittens habe die Kommission die Freistellung von unverhiltnismi-
figen Auflagen abhingig gemacht, und viertens sei die fiir die angemeldeten Ver-
einbarungen gewihrte Freistellung von zu kurzer Dauer (acht Jahre). Schliefflich
macht die SNCF in der Rechtssache T-384/94 noch geltend, die angefochtene Ent-
scheidung sei fiir nichtig zu erkliren, da die Kommission die Ansicht vertreten
habe, dafl die ENS-Vereinbarungen fiir die technische Freistellung im Sinne des
Artikels 3 der Verordnung Nr. 1017/68 nicht in Betracht kimen.

1. Zur ersten Riige: Falsche und unvollstindige Tatsachenwiirdigung sowie offensicht-
licher Rechtsirrtum und/oder Verstofd gegen die Pflicht, die angefochtene Entschei-
dung ordnungsgemafd zu begriinden, soweit die Kommission entschieden habe, dafl
die Griindung der ENS eine Beschrinkung des Wettbewerbs bezwecke und bewirke

Diese Riige gliedert sich in zwei Teilriigen, die erste betrifft die falsche Abgrenzung
des relevanten Marktes und das Fehlen erheblicher Auswirkungen der ENS-
Vereinbarungen auf den Handel zwischen Mitgliedstaaten, die zweite die fehlenden
wettbewerbsbeschrinkenden Wirkungen der Vereinbarungen.
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Erste Teilriige: Zur Abgrenzung des relevanten Marktes und zum Feblen erbeblicher
Auswirkungen der ENS-Vereinbarungen auf den Handel zwischen Miigliedstaaten

Vorbringen der Parteien

Die Kligerinnen weisen darauf hin, dafl die Kommission in der Entscheidung die
relevanten Mirkte als diejenigen der Beforderung von Geschiftsreisenden und der
Befoérderung von Touristen auf allen von der ENS bedienten Strecken definiert
habe. Anhand der Prognosen iiber die Nachfrage fiir das Jahr 1995 (Tabelle 17, S. 26
der Anmeldung) deckten die Dienste der ENS wahrscheinlich keinen gréfleren
Anteil an diesen Mirkten als 4 % ab (2,4 % des Marktes bei Geschiftsreisen und
5 % des Marktes bei Freizeitreisen). Im Licht der Bekanntmachung der Kommis-
sion vom 3. September 1986 iiber Vereinbarungen von geringer Bedeutung, die
nicht unter Artikel 85 Absatz 1 des Vertrages zur Griindung der Europiischen
Wirtschaftsgemeinschaft fallen (ABl. 1986, C 231, S. 2) seien diese Marktanteile aber
unbeachtlich. Selbst wenn man jede Strecke gesondert betrachten wiirde, ergibe sich
aus Tabelle 17 der Anmeldung, daf} die einzigen iiber 4 % liegenden Marktanteile,
die ENS moglicherweise erzielen kénnte, 6 % und 7 % fiir Freizeitreisen auf den
Strecken London—Amsterdam und London—Frankfurt/Dortmund seien. Zum
Vorbringen der Kommission, dafl ein Marktanteil von 5 % es rechtfertige, das
betreffende Unternechmen als hinreichend bedeutend anzusehen, um davon auszu-
gehen, dafl sein Verhalten grundsitzlich den Handelsverkehr zwischen Mitglied-
staaten beeintrichtigen konne, verweisen die Kligerinnen auf die Urteile des
Gerichts vom 8. Juni 1995 in der Rechtssache T-7/93 (Langnese-Iglo/Kommission,
Slg. 1995, I1-1533) und in der Rechtssache T-9/93 (Schoéller/Kommission, Slg. 1995,
II-1611), aus denen hervorgehe, dafl ein Marktanteil von 5 % nicht ohne weiteres
ausreiche, um auf das Vorliegen einer erheblichen Wettbewerbsbeschrinkung zu
schlieflen. In der Anmeldung sei im iibrigen darauf hingewiesen worden, dafl der
Marktanteil der ENS stabil bleibe oder sogar zurlickgehe, denn der Markt werde
schneller wachsen als die Fihigkeit der ENS, die Frequenz ihrer Verbindungen zu
erhéhen (Anmeldung, S.27, AbschnittI1.4. c. 6). Der betroffene Markt fiir die
beiden erwihnten Leistungen (Geschiftsreiseverkehr und Freizeitreiseverkehr) sei
daher sehr weit, und es sei offensichtlich, dafl die ENS nicht iiber die Fahigkeit
verfiige, Preis, Qualitit und Verfiigbarkeit der Leistungen zu beeinflussen oder aber
den Wettbewerb zu beseitigen oder zu schwichen.

I1-3176




84

85

86

EUROPEAN NIGHT SERVICES U. A, / KOMMISSION

Die von der Kommission in ihrer Klagebeantwortung geiuflerte Ansicht, der
Marktanteil der ENS im Bereich der Geschiftsreisen sei mit Bezug auf Fliige am
frithen Morgen und am spiten Abend anstatt mit Bezug auf simtliche innerhalb von
24 Stunden verfiigbaren Fliigen auf einer bestimmten Linie zu berechnen, stelle eine
Neufestlegung des relevanten Marktes dar und werde durch keinerlei Beweis unter-
mauert.

Die Kommission vertritt die Ansicht, der Marktanteil der ENS diirfe nicht, wie die
Anmeldenden dies in ihrer Anmeldung vorgeschlagen hitten, im Vergleich zum
gesamten Markt der Beférderung von Reisenden zwischen dem Vereinigten Konig-
reich einerseits und Frankreich, Deutschland sowie den Benelux-Lindern anderer-
seits als einem geographischen Markt, auf dem die ENS nur 2,4 % des Bereiches
Geschiftsreisen und 5 % des Bereiches Freizeitreisen, also einen Gesamtmarktan-
teil von ungefihr 4 % halte, berechnet werden. Der relevante Markt beschrinke sich
auf die tatsichlich von der ENS bedienten Strecken, nimlich London—Amsterdam,
London—Frankfurt, Paris—Glasgow/Swansea, Briissel—Glasgow/Plymouth (Ent-
scheidung, Randnr. 29). Gemifl dieser Definition halte die ENS dann nach den
Zahlen, die die an der ENS-Vereinbarung Beteiligten in ihrer Anmeldung genannt
hitten, einen Marktanteil von mindestens 7 % bei Geschiftsreisen und von 8 % bei
Freizeitreisen.

Nach stindiger Rechtsprechung rechtfertige es ein Marktanteil von 5 %, das betrof-
fene Unternehmen als hinreichend bedeutend anzusehen, um davon auszugehen,
dafl sein Verhalten den Handel zwischen Mitgliedstaaten grundsitzlich zu beein-
trichtigen vermége (Urteile des Gerichtshofes vom 1. Februar 1978 in der Rechts-
sache 19/77, Miller/Kommission, Slg. 1978, 131, vom 7. Juni 1983 in den Rechts-
sachen 100/80, 101/80, 102/80 und 103/80, Musique Diffusion Frangaise
u. a/Kommission, Slg. 1983, 1825, und vom 25. Oktober 1983 in der Rechtssache
107/82, AEG/Kommission, Slg. 1983, 3151). Das gleiche gelte fiir Wettbewerbs-
beschrinkungen, die sich aus einer Vereinbarung zwischen Unternehmen ergeben
konnten. In diesem Zusammenhang meint die Kommission, entgegen dem Vor-
bringen der Kligerinnen gehe aus den vorerwihnten Urteilen Langnese-
Iglo/Kommission und Scholler/Kommission nicht hervor, dafl ein hoherer Markt-
anteil als 5 % fiir sich allein nicht ausreiche, um den Schluff zu erlauben, daf} cine
spiirbare Wettbewerbsbeeintrichtigung vorliege.
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Ferner sei der Marktanteil der ENS im Marktsegment Geschiftsreisen viel bedeu-
tender. Aus der Marktanalyse in der Anmeldung ergebe sich nimlich, daf} der
Anteil der ENS an diesem Marktsegment ausschliefilich mit Bezug auf die Fliige
am frilhen Morgen und am spiten Abend anstatt mit Bezug auf simtliche 24
Stunden lang auf einer bestimmten Strecke verfiigbaren Fliige zu berechnen sei.
Zudem betreffe ihre Marktprognose nur das Jahr 1995, d. h. das erste fiir die
Dienstleistungen der ENS vorgesehene Betriebsjahr; wegen der tatsichlichen Stirke
der betroffenen Eisenbahnunternehmen auf den relevanten Mirkten und ihrer
gegenwirtigen und potentiellen Kundschaft sei es jedoch wahrscheinlich, dafl dieser
Marktanteil steigen werde. Daher habe sie Grund zu der Annahme, dafl die ENS-
Vereinbarungen die Moglichkeiten des Wettbewerbs beseitigten oder spiirbar
beschrinkten.

Das Vereinigte Konigreich als Streithelfer macht geltend, die Definition der rele-
vanten Mirkte durch die Kommission sei kiinstlich eng gehalten. Der geographische
Markt miisse zum einen allgemein das Vereinigte Kénigreich, Frankreich, Belgien,
die Niederlande, Luxemburg und Deutschland abdecken. Zum anderen werde der
Umstand, daf} die betreffenden Mirkte verschiedene Beforderungsarten umfafiten,
nur in dem Teil der Entscheidung beriicksichtigt, der die Gewihrung einer Frei-
stellung gemafl Artikel 85 Absatz 3 des Vertrages betreffe. Schlieflich iibten die an
einer Vereinbarung Beteiligten, die iiber einen geringeren Marktanteil als 10 % ver-
fiigten, im allgemeinen unabhingig von der Hohe ihres Umsatzes keine Markt-
macht aus, so dafl unterhalb dieser Schwelle der Gegenstand oder die wettbewerbs-
widrige Wirkung der betreffenden Vereinbarung nur dann hinreichend schidlich

oder spiirbar sei, wenn besondere Umstinde vorligen.

Die Kommission erwidert, das Vorbringen des Vereinigten Kénigreichs, nur ein
Marktanteil von 10 % kénne die Anwendung von Artikel 85 Absatz 1 des Vertrages
rechtfertigen, finde keine Stiitze in der Rechtsprechung.

Wiirdigung durch das Gericht

Vorab ist festzustellen, dafl die Kommission fiir die Beurteilung der Auswirkungen
der ENS-Vereinbarungen auf den Wettbewerb und den Handel zwischen den
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Mitgliedstaaten in der angefochtenen Entscheidung zwei relevante Dienstleistungs-
mirkte abgegrenzt hat, nimlich einen Markt fiir Geschiftsreisende, fiir die Linien-
fliige oder Hochgeschwindigkeitsziige austauschbare Verkehrsarten darstellen (,inter-
modaler® Markt der Geschiftsreisen), und einen Markt fiir die Beférderung von
Personen, die im Rahmen ihrer Freizeit reisen und fiir die die austauschbaren
Dienstleistungen Fliige in der Economy-Klasse, Bahn, Bus und unter Umstinden
die Fahrt mit dem eigenen Wagen sind (,intermodaler Markt fiir Freizeitreisen)
(vgl. Randnrn. 26 und 27 der Entscheidung).

Die Kommission hat im {ibrigen unter Berufung auf das Urteil des Gerichtshofes
vom 11. April 1989 in der Rechtssache 66/86 (Ahmed Saeed Flugreisen und Silver
Line Reisebiiro, Slg. 1989, 803) die Ansicht vertreten, dafl der relevante geographi-
sche Markt auf die tatsichlich von der ENS bedienten Strecken zu beschrinken sei
(Randnrn. 28 und 29 der Entscheidung), nimlich:

— London—Amsterdam,

— London—Frankfurt/Dortmund,

— Paris—Glasgow/Swansea und

— Briissel—Glasgow/Plymouth.

Da die Kligerinnen diese Festlegung des geographischen Marktes nicht beanstandet
haben, hitten die ENS-Vereinbarungen nur anhand der erwihnten vier verschie-
denen geographischen Mirkte und allein im Rahmen eines intermodalen Marktes,
der verschiedene Beforderungsmittel wie Bahn, Flugzeug, Bus und Personenwagen
umfaflt, beurteilt werden diirfen. Daher ist auf dieser Grundlage zu untersuchen,
ob die Kommission die Marktanteile der ENS richtig bewertet hat, als sie zu dem
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Ergebnis gelangte, dafl die ENS-Vereinbarungen eine erhebliche Auswirkung auf
den Handel zwischen den Mitgliedstaaten hitten, denn nach der Anmeldung der
Kligerinnen iibersteigen diese Marktanteile nicht die kritische Schwelle von 5 %
und sind angeblich auf alle Fille unbedeutend.

Hierzu ist zu bemerken, dafl die angefochtene Entscheidung weder auf die Markt-
anteile der ENS noch auf die Marktanteile anderer Wirtschaftsteilnehmer Bezug
nimmt, die im Wettbewerb mit der ENS stehen und auf den verschiedenen inter-
modalen Mirkten, die die Kommission als relevante Markte fiir die Zwecke der
Anwendung des Artikels 85 Absatz 1 des Vertrages herangezogen hat, prisent sind.
Somit kann das Gericht, selbst wenn entgegen der Ansicht der Kligerinnen unter-
stellt wiirde, dafl die ENS-Vereinbarungen den Wettbewerb beschrinken, mangels
entsprechender Angaben zur Untersuchung des relevanten Marktes in der ange-
fochtenen Entscheidung nicht dariiber befinden, ob die angeblichen Wettbewerbs-
beschrinkungen spiirbare Auswirkungen auf den Handelsverkehr zwischen den
Mitgliedstaaten haben und daher unter Beriicksichtigung insbesondere des inter-
modalen Wettbewerbs, der nach der Entscheidung die beiden betroffenen Dienst-
leistungsmirkte auszeichnet, in den Geltungsbereich von Artikel 85 Absatz 1 des
Vertrages fallen.

Erst im streitigen Verfahren vor dem Gericht hat sich die Kommission erstmals auf
die Anmeldung der Parteien bezogen, um geltend zu machen, aus dieser gehe
hervor, daf} ,selbst auf der Grundlage der zuriickhaltenden — und der Natur nach
restriktiven — Prognosen der ENS, die auf einer engeren Definition des Marktes
beruhen, der Marktanteil von Night Services im Segment der Geschiftsreisen 7 %
betrage, wihrend er im Segment der Freizeitreisen 8 % [betrage]“. Ferner hat sie
ebenfalls im schriftlichen Verfahren erstmals geltend gemacht, dafl im Segment der
Geschiftsreisen der Marktanteil der ENS mit Bezug auf die Fliige am frithen
Morgen und am spiten Abend anstatt mit Bezug auf alle 24 Stunden lang auf einer
bestimmten Strecke verfiigbaren Fliigen zu berechnen sei, was zeige, dafl der Markt-
anteil der ENS in Wirklichkeit viel bedeutender sei.

Nach stindiger Rechtsprechung braucht zwar die Kommission bei der Begriindung
der Entscheidungen, die sie zu erlassen hat, um die Anwendung des Wettbewerbs-
rechts zu gewihrleisten, nicht auf alle tatsichlichen und rechtlichen Fragen sowie
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die Erwagungen einzugehen, die sie veranlaflt haben, eine solche Entscheidung zu
treffen, doch hat sie nach Artikel 190 des Vertrages zumindest die Tatsachen und
die Erwigungen aufzufiihren, die in der Systematik ihrer Entscheidung wesentlich
sind, um es auf diese Weise dem Gemeinschaftsrichter und den Betroffenen zu
ermoglichen, die Voraussetzungen zu erfahren, unter denen sie den Vertrag ange-
wandt hat (Urteil des Gerichtshofes vom 17. Januar 1995 in der Rechtssache
C-360/92 P, Publishers Association/Kommission, Slg. 1995, I-23, Randnr. 39, Urteile
des Gerichts vom 27. November 1997 in der Rechtssache T-290/94, Slg. 1997,
1I-2137, Randnr. 150, und vom 19. Februar 1998 in den Rechtssachen T-369/94 und
T-85/95, DIR International Film u. a./Kommission, Slg. 1998, 11-357, Randnr. 117).
Ferner mufl nach der Rechtsprechung, falls nicht auflergewdhnliche Umstinde vor-
liegen, die Begriindung einer Entscheidung in der Entscheidung selbst enthalten
sein, die Entscheidung kann nicht zum ersten Mal und nachtriglich vor dem Richter
erortert werden (Urteil des Gerichts vom 2, Juli 1992 in der Rechtssache T-61/89,
Dansk Pelsdyravlerforening/Kommission, Slg. 1992, 1I-1931, Randnr. 131, vom 21.
Mirz 1996 in der Rechtssache T-230/94, Farrugia/Kommission, Slg. 1996, 1I-195,
Randnr. 36, und vom 12. Dezember 1996 in der Rechtssache 16/91 RV, Rendo
u. a./Kommission, Slg. 1996, II-1827, Randnr. 45).

Aus der erwihnten Rechtsprechung geht hervor, dafl die Kommission, wenn eine
ihrer Entscheidungen zu Artikel 85 Absatz 1 des Vertrages erhebliche Unterlas-
sungen wie die fehlende Bezugnahme auf die Marktanteile der betroffenen Unter-
nehmen aufweist, dem nicht dadurch abhelfen kann, daf sie sich erstmals vor dem
Gericht auf Zahlen und sonstige Ermittlungsergebnisse beruft, die die Feststellung
erlauben, dafl die wesentlichen Gesichtspunkte fiir die Anwendung von Artikel 85
Absatz 1 im gegebenen Fall tatsichlich vorliegen, sofern es sich nicht um Ermittlungs-
ergebnisse handelt, die von keiner der Parteien im voraufgegangenen Verwaltungs-
verfahren bestritten worden sind.

Aus den von den Kligerinnen in der Anmeldung vorgenommenen Schitzungen
geht nun aber hervor, dafl die Marktanteile der ENS 4 % nicht iibersteigen diirften
und dafl diese Marktanteile nur aufgrund einer engen Definition des Marktes mogli-
cherweise 7 % beim Markt fiir Geschiftsreisen und 8 % beim Markt fiir Freizeit-
reisen (siche Nr. 2.1.2 der Zusammenfassung der Anmeldung) erreichen kénnten,
ohne indessen eine spiirbare Auswirkung auf den Wettbewerb zu zeitigen. Somit
gingen die Kligerinnen und die Kommission in bezug auf die Auswirkung der
ENS-Vereinbarungen auf den Handel zwischen den Mitgliedstaaten nicht von der-
selben Annahme aus, da die Kligerinnen meinten, dafl die betreffenden Vereinba-
rungen keine spiirbare Auswirkungen auf den innergemeinschaftlichen Handel
hitten. Daher war die Kommission verpflichtet, eine ausreichende Begriindung in
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bezug auf die Spiirbarkeit der Auswirkungen der ENS-Vereinbarungen auf den
zwischenstaatlichen Handel zu geben.

Selbst wenn man jedoch im iibrigen davon ausgehen wollte, dafl sich die Kommis-
sion fiir die Begriindetheit ihrer Entscheidung erstmals vor dem Gericht auf Zahlen
und sonstige Ermittlungsergebnisse berufen konnte, sind die Schliisse, die sie aus
der Anmeldung der Parteien gezogen hat (siche oben, Randnr. 94) nicht richtig. Aus
Tabelle 17 der Anmeldung (S. 26) geht namlich hervor, daf} die Marktanteile der
ENS fiir das Segment der Geschiftsreisen bei allen betroffenen Strecken unter 5 %
liegen wiirde:

— London—Amsterdam 13 %,

— London—Frankfurt/Dortmund 13 %,

— Paris—Glasgow/Swansea 14 %,

— Briissel—Glasgow/Plymouth 11 %.

Fiir das Segment der Freizeitreisen geht aus Tabelle 17 der Anmeldung der Parteien
ebenfalls hervor, dafl der Marktanteil der ENS nur auf zwei der vier von ihr allein
bedienten Strecken 5 % iibersteigen wiirde, ohne jedoch den von der Kommission
genannten Schwellenwert von 8 % zu iibersteigen:

— London—Amsterdam : 7 %,

— London—Frankfurt/Dortmund : 6%,

— Paris—Glasgow/Swansea 4 %,

— Briissel—Glasgow/Plymouth 14 %.
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Ferner ergibt sich aus der Anmeldung, daf} die Marktanteile der ENS auf dem
Markt der Freizeitreisen im Hinblick auf ein Anwachsen des gesamten Marktes und
unter Beriicksichtigung der begrenzten Méglichkeiten zur Ausweitung der Kapa-
zitit der ENS stabil bleiben oder sogar abnehmen diirften. Zwar brauchte die Kom-
mission, wie bereits ausgefiihrt worden ist, nicht alle tatsichlichen und rechtlichen
Gesichtspunkte zu erértern, die in dem Verwaltungsverfahren vor Erlafl der
angefochtenen Entscheidung aufgeworfen worden sind, doch stellte der vor-
erwihnte Gesichtspunkt der anmeldenden Parteien ein wesentliches Argument fiir
die Behauptung dar, daf} die Auswirkungen der ENS-Vereinbarungen auf den
zwischenstaatlichen Handel unbedeutend sein wiirden. Daher durfte nicht, wie die
Kommission meint, der Schlufl gezogen werden, dafl gemifl der Anmeldung der
Marktanteil der ENS auf dem Markt fiir Freizeitreisen 8 % betragen wiirde, ja nicht
einmal, daf} er 5 % iibersteigen wiirde.

Hierzu ist darauf hinzuweisen, dafl die Parteien zwar in den Nummern 2.1.2 der
Zusammenfassung der Anmeldung und II.4. ¢.5.2.(d) der Anmeldung u. a. ausge-
fihrt haben, der Markuanteil der ENS konne moglicherweise 7 % im Segment der
Geschiftsreisen und 8 % im Segment der touristischen Reisen erreichen, doch
sollten nach ihrer Ansicht solche Anteile nur im Rahmen einer engeren auf Reise-
wegen von ,Stadt zu Stadt“ (,city to city flows) beruhenden Definition des
Marktes unter Ausschlufl der Restkonkurrenz von Personenwagen und Bussen
berticksichtigt werden. Auflerdem bezogen sich diese Einschdtzungen der Parteien
auf Durchschnittsanteile eines umfassenden geographischen Marktes und nicht auf
die tatsichlich von der ENS bedienten vier Strecken, die von der Kommission
gerade als die unterschiedlichen relevanten riumlichen Mirkte angesehen wurden,
in deren Rahmen die ENS-Vereinbarungen zu beurteilen seien. Sonach durfte die
Kommission nicht die erwihnten Marktanteile von 7 % bzw. 8 % zugrunde legen,
da zum einen die angefochtene Entscheidung die relevanten Mirkte nicht mit Bezug
auf einen Verkehr von ,Stadt zu Stadt“ abgegrenzt hat, sondern mit Bezug auf einen
Verkehr, der mehrere Bestimmungsorte umfafite (z. B. von Paris nach Glasgow und
Swansea), da zum anderen die Definition des Marktes den Restwettbewerb von
Personenwagen und Bussen nicht ausgeschlossen hat, und da die Entscheidung
schliefllich die Auswirkungen der ENS-Vereinbarungen nicht fiir einen umfas-
senden raumlichen Markt beurteilt hat, sondern fiir die vier tatsichlich von der ENS
bedienten Strecken.

Selbst wenn, wie festgestellt, der Anteil der ENS am Markt fiir die Beférderung von
Touristen tatsichlich auf bestimmten Strecken 5 % iiberstieg und sich so auf 7 %
fir die Strecke London—Amsterdam und auf 6% auf der Strecke
London—Frankfurt/Dortmund belief (siche oben, Randnr. 94), kann jedenfalls nach
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der Rechtsprechung eine Vereinbarung von Artikel 85 Absatz 1 des Vertrages nicht
erfaflt werden, wenn sie den Markt mit Riicksicht auf die schwache Stellung der
Beteiligten auf dem Markt der fraglichen Erzeugnisse oder Dienstleistungen nur
geringfiigig beeintrichtigt (Urteil des Gerichtshofes vom 9. Juli 1969 in der Rechts-
sache 5/69, Volk, Slg. 1969, 295, Randnr. 7). In bezug auf den quantitativen Aspekt
der Beeintrichtigung des Marktes macht die Kommission geltend, nach ihrer bereits
erwihnten Mitteilung iiber Vereinbarungen von geringer Bedeutung finde Artikel
85 Absatz 1 auf eine Vereinbarung Anwendung, wenn der Marktanteil der vertrag-
schliefenden Parteien 5 % betrage. Indessen erlaubt der blofle Umstand, dafl diese
Schwelle méglicherweise erreicht und sogar iiberschritten worden ist, nicht mit
Sicherheit den Schluff, daf8 eine Vereinbarung unter das Verbot des Artikels 85
Absatz 1 des Vertrages fillt; denn nach dem Wortlaut von Nummer 3 der erwihnten
Mitteilung hat ,die von der Kommission gegebene quantitative Definition der Spiir-
barkeit ... jedoch keine ausschlieflliche Bedeutung“, und es ist ,im Einzelfall
durchaus méglich, dafl auch Vereinbarungen zwischen Unternehmen, welche die ...
aufgefiihrten Schwellen iiberschreiten, den Handel zwischen Mitgliedstaaten oder
den Wettbewerb unter Umstinden nur geringfiigig beeintrichtigen und deshalb
nicht von Artikel 85 Absatz 1 erfafit werden“ (vgl. auch Urteil Langnese-
Iglo/Kommission, Randnr. 98). Im iibrigen ist rein der Vollstindigkeit halber zu
bemerken, dafl dieses Ergebnis durch die Bekanntmachung der Kommission von
1997 iiber Vereinbarungen von geringer Bedeutung (ABl. 1997, C 372, S. 13), die
die Bekanntmachung der Kommission vom 3. September 1986 ersetzt, bestitigt
wird, wonach selbst Vereinbarungen, die nicht von geringer Bedeutung sind, wegen
ihrer ausschliefilich giinstigen Wirkung auf den Wettbewerb dem Kartellverbot ent-
gehen koénnen.

Wenn wie im vorliegenden Fall horizontale Vereinbarungen zwischen Unternehmen
die von der Kommission selbst als kritisch angesehene Schwelle von 5 %, die die
Anwendung von Artikel 85 Absatz 1 des Vertrages rechtfertigen kann, erreichen
oder knapp iibersteigen, ist die Kommission daher verpflichtet, hinreichend darzu-
legen, aus welchen Griinden sie der Ansicht ist, daf} solche Vereinbarungen unter
Artike]l 85 Absatz 1 des Vertrages fallen. Dies gilt erst recht, wenn wie im vorlie-
genden Fall zum einen nach Darstellung der Kligerinnen in ihrer Anmeldung die
ENS auf Mirkten titig werden mufi, die in weitem Umfang von anderen Trans-
portmitteln wie dem Flugzeug beherrscht werden, und wenn zum anderen, wie die
Kligerinnen geltend machen, die Marktanteile der ENS im Hinblick auf eine Stei-
gerung der Nachfrage auf den betreffenden Mirkten und unter Beriicksichtigung
der begrenzten Moglichkeiten der ENS zur Ausweitung ihrer Kapazititen entweder
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abnehmen oder allenfalls stabil bleiben werden. Eine solche Begriindung wire im
vorliegenden Fall auch deshalb zwingend erforderlich, weil, wie der Gerichtshof im
Urteil Musique Diffusion Frangaise u. a./Kommission entschieden hat, eine Verein-
barung den Handelsverkehr zwischen den Mitgliedstaaten selbst dann spiirbar
beeintrichtigen kann, wenn die Marktanteile der klagenden Unternehmen 3 % nicht
ibersteigen, sofern diese Marktanteile hoher als diejenigen dritter Wettbewerber
sind (Randnr. 86).

An einer solchen Begriindung fehlt es jedoch im vorliegenden Fall.

Nach allem enthilt die angefochtene Entscheidung keine Begriindung, die es dem
Gemeinschaftsrichter erlaubte, die von der ENS auf den verschiedenen relevanten
Mirkten gehaltenen Anteile und somit die spiirbare Auswirkung der ENS-
Vereinbarungen auf den Handel zwischen den Mitgliedstaaten zu beurteilen, so daf}
die Entscheidung aus diesem Grund fiir nichtig zu erkliren ist.

Zweite Teilriige: Zur Beurteilung der wettbewerbsbeschrinkenden Auswirkungen
der ENS-Vereinbarungen

Vorbringen der Parteien

Die Kligerinnen machen geltend, die ENS-Vereinbarungen beschrinkten den Wett-
bewerb weder zwischen den Griindungsunternehmen noch zwischen diesen und
der ENS noch im Verhiltnis zu Dritten, auch ergebe sich aus dem Vorhandensein
der Netze von Gemeinschaftsunternehmen auf dem Eisenbahnmarkt keine Verstar-
kung von Wettbewerbsbeschrinkungen. Im iibrigen iiberwégen die giinstigen Aus-
wirkungen der ENS-Vereinbarungen gegeniiber den behaupteten Beschrinkungen,
die sich daraus ergeben konnten. Die Entscheidung sei daher mangelhaft begriindet
oder zumindest mit offensichtlichen Beurteilungsfehlern behaftet.
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17 Was zunichst die Wettbewerbsbeschrinkungen zwischen den Griindungsunter-
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nehmen sowie zwischen diesen und der ENS angeht, machen die Kligerinnen gel-
tend, angesichts der erheblichen Schwierigkeiten, denen die Eisenbahnunternehmen
und die ENS zu begegnen hitten, lasse sich nicht behaupten, daf} auf den betref-
fenden Mirkten ein spiirbarer Wettbewerb zwischen den Eisenbahnunternehmen
hinsichtlich der von der ENS angebotenen neuen Dienstleistungen entstehen konne.
ENS und EPS berufen sich hierfiir auf ein Schreiben der Firma Lazard Brothers
vom 27. April 1992 an BR (Anlage 7 zur Anmeldung), wonach keines der
Eisenbahnunternehmen diese Risiken allein auf sich genommen hitte, was die Kom-
mission in threr Entscheidung anerkannt habe. Ferner verursache der Erwerb der
Fahrzeuge verschiedene Fixkosten in einer solchen Héohe, dafl ein Unternehmen nur
unter der Voraussetzung Gewinne erzielen konne, dafl seine Produktion einen Min-
destumfang erreiche, wie ihn die ENS zu erzielen hoffe. Einzeln wire keines der
Eisenbahnunternehmen daher in der Lage gewesen, den Umfang seiner Leistungen
bis zu diesem Mindestwert zu steigern.

Hierzu bemerken UIC und NS noch erginzend, es gebe keine potentiellen
Wettbewerbsbeschrinkungen zwischen den Beteiligten an den ENS-Vereinbarungen,
denn nach der Richtlinie 91/440 sei keines der Eisenbahnunternehmen in der Lage,
allein eine der betroffenen Strecken zu bedienen, sondern gezwungen, sich an einer
internationalen Gruppierung zu beteiligen. So hitte beispielsweise die Strecke
London—Amsterdam nicht von SNCF und EPS ohne Beteiligung der NS bedient
werden konnen. Da EPS und NS ,Zwangspartner” in jeder internationalen Grup-
pierung seien, die diese Strecke bediene, kénne die zusitzliche Beteiligung der
SNCEF, die kein gegenwirtiger oder potentieller Wettbewerber von NS oder EPS
auf der betreffenden Strecke sei, daher keine Wettbewerbsbeschrinkung darstellen.
Zu dem Umstand, dafl die ENS eine Strecke bediene, bei der ein Zielgebiet Belgien
sei, obwohl das belgische Eisenbahnunternechmen SNCB an den ENS-Vereinbarungen
nicht beteiligt sei, filhren die Kligerinnen aus, es beruhe auf einer rein geschiftli-
chen Entscheidung und nicht auf einer Verpflichtung nach dem Gemeinschaftsrecht,
dafl die SNCB der ENS ,notwendige Leistungen® zu erbringen habe.

Da die vier von der ENS bedienten Strecken vier unterschiedliche geographische
Mirkte bildeten (Entscheidung, Randnr. 29), miisse auch davon ausgegangen werden,
dafl sich die vier Verbindungen nicht untereinander Konkurrenz machten, so daf§
der kombinierte Betrieb dieser vier Verbindungen in einer einzigen Gruppierung
keine Wettbewerbsbeschrinkung darstelle.
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1o Die Ansicht, die ENS-Vereinbarungen beschrinkten den Wettbewerb zwischen den

m

Beteiligten der Vereinbarungen und den neuen Eisenbahnunternehmen einschlief-
lich der Tochtergesellschaften der bestehenden Unternehmen, sei nicht stichhaltig.
Da es sich um neue Unternehmen handele, sei diese Erwigung nimlich bei der
Untersuchung von Beschrinkungen des Wettbewerbs zwischen den beteiligten
Unternehmen unerheblich. Die Behauptung, die Griinderunternehmen kénnten in
den von der ENS bedienten Lindern auflerhalb des Landes ihrer eigenen Nieder-
lassung Tochtergesellschaften griinden, die den Status von , Eisenbahnunternehmen®
im Sinne der Richtlinie 91/440 erwerben konnten und mit denen jedes der betrof-
fenen Eisenbahnunternehmen Nachtziige iiber eine Gruppierung betreiben kénne,
die alle anderen an der ENS Beteiligten ausschliele, sei hypothetisch. Denn zum
einen besitze keines der an der ENS beteiligten Unternehmen tatsichlich solche
Tochtergesellschaften. Zum anderen hitten die Eisenbahnunternehmen nicht die
Moglichkeit, Tochtergesellschaften mit der Stellung von Eisenbahnunternehmen in
den Mitgliedstaaten zu griinden, in denen andere Eisenbahnunternehmen nieder-
gelassen seien, zumindest solange nicht die beiden Richtlinienvorschlige zur Ergin-
zung des rechtlichen Rahmens der Richtlinie 91/440 erlassen seien. Selbst wenn ein
solcher rechtlicher Rahmen bereits bestiinde, wire es im {ibrigen unter geschaftli-
chen Gesichtspunkten vollig unrealistisch, anzunehmen, die DB wiirde beispiels-
weise ein eigenes Eisenbahnunternehmen in den Niederlanden griinden, um mit der
EPS eine Nachtzugverbindung zwischen dem Vereinigten Kénigreich und
Amsterdam zu betreiben, ohne die NS einzubinden. Auf alle Fille sei das Ergebnis
der Kommission um so anfechtbarer, als die Zusammenarbeit innerhalb der ENS
nicht ausschliefilich sei, da die ENS-Vereinbarungen nichts enthielten, was die
Beteiligten daran hindere, sich an einer Gruppierung zu beteiligen, die im Wettbe-
werb zu ENS stehe.

Die SNCEF fiigt noch hinzu, entgegen dem Vorbringen der Kommission gebe es fiir
die Eisenbahnunternehmen keine Méglichkeit, eine Tochtergesellschaft in den
anderen Mitgliedstaaten zu griinden, um mit dieser eine Gruppierung zu bilden, da
in den Mitgliedstaaten gesetzliche Monopole bestiinden und keine Regelung des
Rates ein solches Niederlassungsrecht verleihe. Ferner bleibe die Beteiligung meh-
rerer Eisenbahnunternehmen an den ENS-Vereinbarungen folgenlos, da sie auf ver-
schiedenen Verkehrsachsen titig seien und daher nicht auf den anderen beriicksich-
tigten geographischen Mirkten im Wettbewerb miteinander stiinden. Schliefilich
konnten die finanziellen Risiken im Zusammenhang mit der Griindung der ENS
nicht von einem einzigen Unternehmen getragen werden, wie die Kommission in
Randnummer 63 ihrer Entscheidung einrdume.
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Ebenso beruhe das Argument der Kommission, jedes Eisenbahnunternehmen konne
die Rolle eines Eisenbahn-,Transportunternehmens® auflerhalb seines Niederlas-
sungslandes spielen, indem es bei den betroffenen Unternehmen die erforderlichen
Bahndienstleistungen einkaufe, auf einer wenig realistischen Beschreibung des
Marktes und sei mit der durch die Richtlinie 91/440 eingefiihrten Regelung unver-
einbar. So sei beispielsweise die Annahme verfehlt, die DB habe ein Interesse an der
Schaffung einer besonderen Struktur und an der Aushandlung von Zugangsrechten
mit dem britischen Betreiber der Infrastruktur, der SNCF und der NS, um eine
Nachtzugverbindung zwischen Amsterdam und London zu begriinden. Ein solches
Verhalten sei im iibrigen geschiftlich unméglich, da keiner der Beteiligten an den

ENS-Vereinbarungen iiber ausreichende finanzielle Mittel und geschiftliche Még-
lichkeiten verfiige.

Die Argumentation der Kommission gehe auch von einer Beschreibung des Marktes
aus, die mit der Regelung der Richtlinie 91/440 unvereinbar sei. Denn durch die
Einfithrung einer gekiinstelten Unterscheidung zwischen den Eisenbahnunter-
nehmen und einer neuen hypothetischen Kategorie von Marktbeteiligten, den soge-
nannten , Iransportunternehmen®, habe die Kommission Zugangs- und Durch-
fahrtsrechte geschaffen, die in der Richtlinie nicht vorgesehen seien. Die Untersuchung
der Kommission fithre im iibrigen letztlich zu dem Schluff, dafl jede Bildung einer
internationalen Gruppierung ohne weiteres den Wettbewerb aus dem einzigen
Grund beschrinke, weil die an ihr Beteiligten auch eine andere Gruppierung hitten
bilden konnen. Eine solche Argumentation sei um so weniger akzeptabel, als die
beteiligten Eisenbahnunternehmen nicht festlegen kénnten, wie die Leistungen der
ENS nach Ablauf der gewihrten Freistellung zu strukturieren seien, was von
anderen Schritten der Eisenbahnunternehmen der Gemeinschaft auf dem Gebiet
neuer internationaler Verkehrsleistungen abschrecke.

Was sodann die angeblichen Beschrinkungen des Zugangs Dritter (Randnrn. 46
bis 48 der angefochtenen Entscheidung) betrifft, fithren die Kldgerinnen aus, die
Analyse der Kommission sei aus tatsichlichen und rechtlichen Griinden falsch.
Erstens sci die Moglichkeit des Ausschlusses Dritter mit Bezug auf die betroffenen
intermodalen Mirkte zu beurteilen, auf denen das Gemeinschaftsunternehmen titig
sei und fiir die es nach den Randnummern 26 und 27 der Entscheidung andere
austauschbare Befdrderungsarten gebe. Die fragliche Analyse beruhe auf einer
anderen Definition des Marktes, namlich des Marktes der Erbringung der notwen-
digen Bahnleistungen, der sich von der in der Entscheidung ausdriicklich gewihlten
Definition unterscheide.
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Zweitens beruhe die Beurteilung der Kommission auf der falschen Voraussetzung,
dafl die ENS als ,Verkehrsunternehmen® zu betrachten sei, dem die Mutter-
gesellschaften Bahnleistungen erbrichten. Die ENS sei jedoch kein Verkehrsunter-
nehmen, sondern eine internationale Gruppierung von Eisenbahnunternehmen im
Sinn der Richtlinie 91/440, die gegriindet worden sei, um es den Griinderunter-
nehmen zu ermdglichen, grenziiberschreitende Verkehrsleistungen im Personen-
reiseverkehr gemif Artikel 10 Absatz 1 der Richtlinie zu erbringen. Der Umstand,
dafl sich die Mutterunternehmen fiir eine Gruppierung in Form einer Gesellschaft
entschieden hitten, sei in diesem Zusammenhang in bezug auf die rechtliche Ein-
ordnung der ENS unerheblich. So kénne entgegen dem Vorbringen der Kommis-
sion kein vorgelagerter Markt der Bahndienstleistungen, die dem Betreiber erbracht
wiirden, und kein davon getrennter Markt, auf dem die ENS titig sei, bestehen, wie
in der Entscheidung behauptet werde, da die Griinderunternehmen selbst die
betreffende Gruppierung Verkehrsdienstleistungen fiir Reisende erbrichten. Auf alle
Fille beruhe das Ergebnis der Kommission auf der falschen Annahme, dafl jedes
»Verkehrsunternehmen® unabhingig von seiner Natur (z. B. eine Hotelkette) die
Bereitstellung der Lokomotive verlangen konne.

Drittens werde das Vorbringen der Kommission auf die falsche Annahme gestiitzt,
dafl die EPS eine 100 %ige Tochtergesellschaft von BR und/oder des britischen
Betreibers der Infrastruktur Railtrack sei und eine beherrschende Stellung im Ver-
einigten Konigreich einnehme, wihrend die EPS in Wirklichkeit von BR an die
Regierung des Vereinigten Kénigreichs abgetreten worden sei (siche oben, Rand-
nr. 11) und die Stellung dieses Unternehmens keineswegs auf irgendeinem Markt
beherrschend sei. Die EPS habe die Kommission in threm Schreiben vom 30. Juni
1994 (Anlage 9 zu ihrer Klageschrift) daran erinnert, dafl sie weder Eigentiimerin
noch Betreiberin der Infrastruktur sei und im Netz des Vereinigten Konigreichs nur
Zugang zu den Fahrplantrassen habe, die ihr vorbehalten seien und deren sie
bediirfe, die jedoch nur einen kleinen Teil der Fahrplantrassen auf den betreffenden
Strecken ausmachten. Ebenso beschiftige die EPS nur wenig Eisenbahnpersonal,
und ihr Lokomotivfahrzeugpark sei von geringem Umfang. Daher befinde sich die
EPS in bezug auf den Zugang zur Infrastruktur des britischen Netzes nicht in einer
beherrschenden Stellung.

Viertens habe die Kommission nicht erliutert, weshalb die angebliche Wirtschafts-
kraft der beteiligten Eisenbahnunternehmen als solche ein Hindernis fiir den Zugang
Dritter zum Markt bilde. Denn das Argument, das auf das Vorhandensein gegen-
wirtiger oder potentieller Wettbewerber sowie auf den Schaden abstelle, den die
angeblichen privilegierten Beziehungen zwischen den Eisenbahnunternehmen und
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der ENS fiir den Wettbewerb auf den nachgelagerten Mirkten verursachten, sei
spekulativ. Selbst wenn die Eisenbahnunternehmen als einzige Lokomotiven besiflen
und selbst wenn jedes von ihnen sich weigerte, einem neuen Wirtschaftsteilnehmer
Lokomotiven zu stellen, wire die Auswirkung auf die betroffenen Mirkte, wenn
diese richtig abgegrenzt wiirden, tatsichlich geringfiigig. Zum anderen seien die
beteiligten Eisenbahnunternehmen nach der Richtlinie 91/440 auf alle Fille ver-
pflichtet, als Betreiber von Infrastrukturen Dritten bestimmte Leistungen zu
erbringen. Im iibrigen stelle der Erwerb von (insbesondere gebrauchten) Lokomo-
tiven durch Anmietung, Leasing oder auf andere Weise fiir Dritte keine enorme
Investition dar, und kein tatsichlicher Anhaltspunkt erlaube der Kommission den
Schlufi, dafl nur die betroffenen Eisenbahnunternehmen Lokomotiven besiflen oder
dafl jeder neue Marktbeteiligte Schwierigkeiten hitte, sie zu erwerben. Auch sei es
moglich, anstatt neue oder Speziallokomotiven zu bestellen, vorhandene Lokomo-
tiven fiir den Verkehr im Kanaltunnel umzuriisten. Auf alle Fille kénne der blofle
Umstand, daff die Griindung eines Gemeinschaftsunternehmens bestimmte groflere
Kapitalinvestitionen erfordere, nicht als Schranke fiir den Zugang zum Markt
betrachtet werden. Zu den von der Kommission in ihren Schriftsitzen behaupteten
Ausschlufliwirkungen, die sich angeblich aus der Nutzungsvereinbarung fiir den
Kanaltunnel ergeben, bemerken die Kligerinnen, fiir diese Vereinbarung sei durch
eine Entscheidung der Kommission eine Freistellung gemif} Artikel 85 Absatz 3 des
Vertrages erteilt worden, und die von der ENS benutzten Fahrplantrassen seien Teil
der Fahrplantrassen, die die Eurotunnel-Vereinbarung der SNCF und BR vorbe-
halten habe, so dafl die Anzahl der Dritten vorbehaltenen Fahrplantrassen nicht
verringert worden sel.

Des weiteren fiihren die Kldgerinnen zu den beschrinkenden Wirkungen aufgrund
des Vorhandenseins eines Netzes von Gemeinschaftsunternehmen aus, diese anderen
Gemeinschaftsunternehmen seien auf anderen Produkt- oder Dienstleistungs-
mirkten als demjenigen titig, auf dem sich die ENS betitigen werde, namlich auf
dem Markt fiir den kombinierten Giiterverkehr und dem Markt fiir die Fahrzeug-
beférderung auf der Bahn; sie {ibten weder konkurrierende noch auch nur ergin-
zende Titigkeiten aus. Die Entscheidung enthalte nicht die geringste Feststellung,
inwiefern das angebliche Vorhandensein eines Netzes von Eisenbahn-
Gemeinschaftsunternehmen den Wettbewerb auf dem Markt fiir den Reiseverkehr
beeintrichtige, und stehe im {ibrigen im Widerspruch zu den Grundsitzen, die die
Kommission in ihrer Bekanntmachung von 1993 aufgestellt habe.
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Schliefilich machen ENS und EPS in bezug auf die allgemeine Beurteilung der Wir-
kungen der ENS-Vereinbarungen geltend, dafl nach stindiger Rechtsprechung des
Gerichtshofes (Urteile des Gerichtshofes vom 30. Juni 1966 in der Rechtssache
56/65, LTM, Slg. 1966, 282, vom 13. Juli 1966 in den Rechtssachen 56/64 und 58/64,
Consten und Grundig/Kommission, Slg. 1966, 450, Metro/Kommission, vom 8.
Juni 1982 in der Rechtssache 258/78, Nungesser und Eisele/Kommission, Slg. 1982,
2015, vom 28. Januar 1986 in der Rechtssache 161/84, Pronuptia, Slg. 1986, 353, und
vom 28. Februar 1991 in der Rechtssache C-234/89, Delimitis, Slg. 1991, I-935) die
giinstigen Auswirkungen einer Vereinbarung auf den Wettbewerb gegen ihre
wettbewerbswidrigen Auswirkungen abzuwigen seien. Uberwégen die giinstigen
Auswirkungen auf den Wettbewerb gegeniiber den wettbewerbswidrigen Auswir-
kungen und seien letztere fiir die Anwendung der Vereinbarung erforderlich, kénne
nicht davon ausgegangen werden, dafl mit diesen eine Beschrinkung oder Verfil-
schung des Wettbewerbs innerhalb des Gemeinsamen Marktes im Sinne von Artikel
85 Absatz 1 des Vertrages bezweckt oder bewirkt werde.

Hierzu fithren die Kligerinnen aus, die fraglichen Vereinbarungen triigen in erheb-
lichem Umfang zur Férderung des Wettbewerbs auf den beiden betroffenen Miarkten
fir Dienstleistungen bei, die in den Randnummern 26 und 27 der Entscheidung
definiert seien. Insbesondere werde der Markt fiir den Geschiftsreiseverkehr in von
der ENS bediente Zielgebiete durch einige wenige Luftverkehrsgesellschaften
beherrscht, die nach dem Gutachten iiber die internationalen Passagierstrome
(International Passenger Survey) des Office of Population Censuses and Surveys im
Jahre 1991 74 % dieses Marktes gehalten hitten. Ferner habe die ENS in ihrer
Anmeldung belegt, dafl sie 7 % des Marktes erreichen konne, wihrend die
Luftverkehrsgesellschaften es auf 78 % Marktanteil bringen wiirden, ihre Griindung
also in gewissem Umfang die Beherrschung des Marktes durch die Luftverkehrs-
unternehmen abmildere. Die Kommission habe im {ibrigen eingerdumt, dafl die
Situation auf dem Markt fiir Freizeitreisen die gleiche sei. Letztlich miifiten daher
die giinstigen Auswirkungen der fraglichen Vereinbarungen gegeniiber allen hypo-
thetischen wettbewerbswidrigen Auswirkungen tiberwiegen.

Die Kommission macht geltend, der Umstand, dafl die an der ENS Beteiligten
abschitzbare beachtliche geschiftliche Risiken eingegangen seien und hohe Kosten
getragen hitten, bedeute nicht, dafl ein erheblicher Wettbewerb zwischen den
betreffenden Eisenbahnunternehmen auf dem relevanten Markt unwahrscheinlich
sei. Ein in einem Mitgliedstaat niedergelassenes Eisenbahnunternehmen habe das
Recht, mit einem anderen in einem anderen Mitgliedstaat niedergelassenen Eisen-
bahnunternehmen eine internationale Gruppierung zu bilden und von Eurotunnel,
dem Betreiber der Infrastruktur, die fiir die Durchquerung des Kanaltunnels
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erforderlichen Fahrplantrassen zu erhalten, um grenziiberschreitende Verkehrs-
leistungen anbieten zu konnen (Entscheidung, Randnr. 42). Auflerdem kénne jedes
an der ENS-Vereinbarung beteiligte Eisenbahnunternehmen selbst die Rolle eines
Verkehrsunternehmens spielen und eine Tochtergesellschaft griinden, die bei den
betreffenden Eisenbahnunternehmen die notwendigen Leistungen einkaufen und
somit ebenfalls grenziiberschreitende Verkehrsleistungen anbieten kénne (Entschei-
dung, Randnrn. 43 und 44). Indem die Kligerinnen den Betrieb und die Vermark-
tung dieser Leistungen ihrem gemeinsamen Unternehmen ENS anvertrauten,
beschrinkten sie die Wettbewerbsméglichkeiten auf dem betreffenden Markt somit
erheblich (Entscheidung, Randnr. 45). Schliellich ergebe sich aus der Entscheidung
des deutschen Eisenbahnunternehmens DB, ein Gemeinschaftsunternchmen mit
den schweizerischen und den Osterreichischen Eisenbahnen zu bilden, um Nacht-
zugverbindungen zwischen schweizerischen, deutschen und dsterreichischen Stiadten
anzubieten, dafl die Méoglichkeit eines an den ENS-Vereinbarungen beteiligten
Eisenbahnunternehmens, eine Tochtergesellschaft im Vereinigten Kénigreich und/
oder in anderen Mitgliedstaaten zu griinden, um Nachtzugverbindungen anzu-
bieten, weder unrealistisch noch illusorisch sei.

Zu dem Umstand, dafl jede der Kligerinnen notwendiger Partner beim Betrieb der
von der ENS bedienten Strecken sei, erwidert die Kommission, die ENS sei kein
Eisenbahnunternehmen im Sinne der Richtlinie 91/440, sondern ein Verkehrsunter-
nehmen, das die notwendigen Bahnleistungen bei den Eisenbahnunternechmen ein-
kaufe. Im iibrigen beweise der Umstand, dafl die Strecke Briissel—Glasgow/
Plymouth von der ENS betrieben werden solle, obwohl die SNCB nicht an der
Vereinbarung beteiligt sei, daf} die Beteiligung jedes der vier in den betreffenden
Mitgliedstaaten niedergelassenen Eisenbahnunternehmen keine unerliflliche Vor-
aussetzung fiir das Angebot der betreffenden Dienstleistungen sei.

Zum Argument der Kligerinnen, die betroffenen Eisenbahnunternehmen hitten
nicht die Moglichkeit, in den verschiedenen Mitgliedstaaten Tochtergesellschaften
mit dem Status von Eisenbahnunternehmen zu griinden und auf diese Weise inter-
nationale Gruppierungen zu bilden, die mit der ENS in Wettbewerb stiinden, macht
die Kommission geltend, es gebe kein rechtliches Hindernis fiir die Eisenbahnunter-
nehmen, sich in anderen Mitgliedstaaten niederzulassen. Das Grundprinzip der
Niederlassungsfreiheit in Artikel 52 des Vertrages sei am Ende der Ubergangszeit
in vollem Umfang anwendbar, weshalb es unerheblich sei, dafl der Rat beim Erlaf}
der angefochtenen Entscheidung den Vorschlag einer Richtlinie betreffend die
Zulassung der Eisenbahnunternehmen noch nicht verabschiedet gehabt habe, denn
der Zweck einer solchen Richtlinie bestehe nur darin, die Ausiibung des Nieder-
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lassungsrechts zu erleichtern, nicht jedoch, dieses Recht zu verleihen (Urteil des
Gerichtshofes vom 21. Juni 1974 in der Rechtssache 2/74, Reyners, Slg. 1974, 631).

Zum Argument der Kligerinnen, daf} es der durch die Richtlinie 91/440 geschaffene
Rahmen den Eisenbahnunternehmen nicht erlaube, eine Tochtergesellschaft als
Verkehrsunternehmen zu griinden, filhrt die Kommission aus, diese Richtlinie gelte
zwar nicht fiir Eisenbahnunternehmen, deren Haupttitigkeit im Erbringen von
Eisenbahnverkehrsleistungen zur Beférderung von Giitern oder Personen bestehe,
wobei dieses Unternehmen auf jeden Fall die Traktion sicherstellen miisse (Artikel
3), doch kénnten Verkehrsunternehmen, die nicht selbst den Status eines Eisenbahn-
unternehmens im Sinne von Artikel 3 der Richtlinie hitten und somit nicht tiber
das Recht auf Zugang zur Eisenbahnstruktur verfligten, trotzdem Eisenbahn-
verkehrsleistungen zur Beforderung von Giitern und/oder Personen erbringen,
indem sie bei Eisenbahnunternehmen die Traktionsleistungen und das Recht auf
Zugang zur Eisenbahnstruktur einkauften. Genau so sei die ACI in bezug auf den
kombinierten Verkehr und die ENS in bezug auf den Personenverkehr titig.

Die Kommission hebt hervor, sie habe diese Ansicht bereits in den Schreiben an
die anmeldenden Unternehmen vom 29. Oktober 1993 (Klagebeantwortung, Anlage
4) und vom 28. Februar 1994 vertreten, und der Prisident von ENS habe nach
Befragung der an der ENS beteiligten Eisenbahnunternehmen mit Schreiben vom
13. April 1994 an die Kommission (Klagebeantwortung, Anlage 6) ihre Vereinba-
rung bestitigt, Wettbewerbern der ENS auf denselben Strecken Nachtleistungen zu
erbringen.

Zu dem Umstand, daff die ENS-Vereinbarungen keine Ausschlieflichkeitsklausel
enthielten und daher die betroffenen Eisenbahnunternehmen nicht daran hinderten,
andere internationale Gruppierungen zu bilden, die mit der ENS in Wettbewerb
treten kénnten, macht die Kommission geltend, dafl dieser Fall héchst unwahr-
scheinlich sei, da die betroffenen Eisenbahnunternehmen im Verwaltungsverfahren
weiterhin die Notwendigkeit betont hitten, ihre Erfahrung und ihre finanziellen
Mittel zusammenzufassen, um den geschiftlichen Erfolg der ENS zu gewihrleisten.
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Sodann wendet sich die Kommission gegen die Riige, sie habe die wettbewerbs-
beschrinkenden Wirkungen der ENS-Vereinbarung auf Dritte falsch gewiirdigt,
und verweist hierfiir auf die Randnummern 46 und 48 der angefochtenen Entschei-
dung. Zwar begriinde die Schaffung der ENS keine Beschrinkung fiir den Zugang
Dritter zu anderen Befdrderungsarten, die mit den von der ENS angebotenen
Dienstleistungen austauschbar seien, doch kénne der Zugang von Eisenbahnunter-
nehmen und Verkehrsunternehmen zum Bahnsegment des relevanten Marktes
dadurch behindert werden, dafl sich die ENS aus michtigen Eisenbahnunternehmen
zusammensetze, die sowohl die Benutzung der Eisenbahninfrastruktur als auch die
Versorgung mit Traktionsleistungen kontrollierten. Es sei nicht notwendig, dafl die
Behinderung des Zugangs alle Marktsegmente betreffe, wenn es sich wie im vor-
liegenden Fall um einen gemischten Markt handele. Der Umstand, dafl fiir die zwi-
schen Eurotunnel, BR und SNCF geschlossene Eurotunnelvereinbarung eine Frei-
stellungsentscheidung gemaf! Artikel 85 Absatz 3 des Vertrages ergangen sei, dndere
nichts daran, daf} die Bewertung der wirtschaftlichen Stellung von EPS und SNCF
zutreffend sei, die 75 % der grenziiberschreitenden Ziigen vorbehaltenen Fahrplan-
trassen im Kanaltunnel hielten.

Zu den auf der Lieferung von notwendigen Bahnleistungen an die ENS beruhenden
Wettbewerbsbeschrinkungen rdumt die Kommission ein, daf} die internationalen
Gruppierungen in bezug auf die Stellung von Fahrplantrassen aufgrund der Richt-
linie Zugang zur Infrastruktur unmittelbar bei den Betreibern der Infrastruktur
erhalten konnten. Dies gelte jedoch fiir die Verkehrsunternehmen nicht in bezug
auf die Stellung der Fahrplantrassen wie auch der Traktion und des qualifizierten
Personals. Da die Traktion nur von den Eisenbahnunternehmen bereitgestellt
werden kénne und da diese Unternehmen gleichzeitig iiber die fiir die Traktion im
Kanaltunnel bestimmten Lokomotiven und die spezialisierten Besatzungen fiir
deren Betrieb verfiigten, sei die Ansicht gerechtfertigt, dafl Wirtschaftsteilnehmer,
die versuchten, ihnliche Leistungen zu erhalten, benachteiligt wiirden, wenn sie sie
nicht zu nichtdiskriminierenden Bedingungen bei den Muttergesellschaften der

ENS erhielten.

In bezug auf die Beteiligung der Griinderunternehmen an einem Netz von
Gemeinschaftsunternehmen fiihrt die Kommission aus, dieses Netz betreffe das
Angebot von Giiter- und Personenverkehrsleistungen, es handele sich um das
Unternehmen Intercontainer, an dem alle Anmeldenden beteiligt seien, um das von
BR, SNCF und Intercontainer gegriindete Unternehmen ACI sowie schlieffilich um
das Unternehmen Autocare Europe. Das Argument, die Gemeinschaftsunter-
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nehmen im Bereich des kombinierten Giiterverkehrs und der Kraftfahrzeug-
transporte auf der Bahn hitten keinen Einfluf auf die Nachtzugverbindungen, wie
sie von der ENS betrieben wiirden, sei nicht stichhaltig, da nach der Bekanntma-
chung von 1993 der Wettbewerb am stirksten beeintrichtigt werde, wenn von kon-
kurrierenden Unternehmen ein und desselben Wirtschaftszweigs mit Oligopol-
struktur eine grofle Anzahl von Gemeinschaftsunternehmen fiir komplementire
oder unterschiedliche Dienstleistungen errichtet wiirden.

Schliefilich wendet sich die Kommission gegen das Argument, die von den Klige-
rinnen zitierten Rechtssachen belegten, dafl sie eine ,rule of reason“ anzuwenden
und die positiven und negativen Wirkungen der fraglichen Vereinbarung auf den
Wettbewerb zu wiirdigen habe. Eine solche Losung diirfe nur im Rahmen von
Artikel 85 Absatz 3 des Vertrages, nicht aber fiir die Beurteilung der Wettbewerbs-
beschrinkungen im Rahmen von Artikel 85 Absatz 1 des Vertrages in Betracht.

Das Vereinigte Konigreich als Streithelfer fiihrt zunachst aus, die Kommission habe
im Rahmen der Anwendung von Artikel 85 Absatz 1 des Vertrages auf die ENS-
Vereinbarungen den wirtschaftlichen Kontext und insbesondere den Wettbewerb
nicht beriicksichtigt, der bestehe, wenn es diese Vereinbarungen nicht gibe. Die
ENS-Vereinbarungen beschrinkten den Wettbewerb nicht, da sie konzipiert worden
seien, um die Einfithrung einer Dienstleistung zu erméglichen und zu erleichtern,
die es zur Zeit nicht gebe und die keiner der Beteiligten verniinftigerweise allein
einfiithren konne.

Verschiedene Teile der Begriindungserwigungen der streitigen Entscheidung belegten
im {ibrigen, daf} die ENS-Vereinbarungen giinstig fiir den Wettbewerb seien, ferner
belegten sie die Neuheit der angebotenen Leistung, die erheblichen finanziellen
Risiken, die sie mit sich brichten, die finanzielle und technische Berechtigung einer
Zusammenarbeit, d. h. der Zusammenfassung des Know-how und die Notwendig-
keit, mehrere Jahre abzuwarten, bis die Investitionen sich rentierten (Randnrn. 59,
61, 63, 64 und 74 bis 77 der Entscheidung). Es sei daher bezeichnend, dafl diese
Feststellungen nur in dem Teil der Entscheidung enthalten seien, der die Frage der
Freistellung der ENS-Vereinbarungen betreffe, und nicht in dem Teil, der sich auf
die Anwendung von Artikel 85 Absatz 1 des Vertrages beziehe.
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Im tibrigen erliutere die streitige Entscheidung nicht ausreichend, wie die Mutter-
gesellschaften der ENS sich auf dem relevanten Markt tatsichlich Konkurrenz
machten oder machen kénnten. So enthalte sie keinerlei Ausfithrungen zur Wahr-
scheinlichkeit eines solchen Wettbewerbs, was belege, daf} die Kommission ent-
weder nicht die notwendige Untersuchung des wirtschaftlichen Kontextes vorge-
nommen oder Artikel 190 des Vertrages nicht beachtet habe.

Zu diesem Vorbringen des Vereinigten Konigreichs fiihrt die Kommission aus, die
Untersuchung einer Vereinbarung miisse zwar deren wirtschaftlichen Kontext
beriicksichtigen, dies bedeute jedoch nicht, dafl auf die Rule of reason zuriickzu-
greifen sei, einen Begriff, dessen Verwendung der Gerichtshof bisher abgelehnt
habe. Daran indere das Urteil des Gerichtshofes vom 15. Dezember 1994 in der
Rechtssache C-250/92 (DLG, Slg. 1994, I-5641) nichts, da es nur die Giiltigkeit von
nebensichlichen Beschrinkungen im besonderen Rahmen genossenschaftlicher
Organisationen betroffen habe und somit nicht als Ausdruck eines allgemeinen
Grundsatzes zu gelten habe. Daher sei die Abwigung der Vorteile gegen die Nach-
teile einer Vereinbarung iiber den Wettbewerb fiir die Erteilung von Befreiungen
gemifl Artikel 85 Absatz 3 des Vertrages notwendig, nicht jedoch fiir die Beurtei-
lung von Wettbewerbsbeschrinkungen im Sinne von Artikel 85 Absatz 1 des Ver-
trages, die entgegen dem Vorbringen des Vereinigten Kénigreichs im vorliegenden
Fall in der Entscheidung breit erértert worden seien.

Wiirdigung durch das Gericht

Nach der angefochtenen Entscheidung erzeugen die ENS-Vereinbarungen den
gegenwirtigen und potentiellen Wettbewerb beschrinkende Wirkungen a) zwischen
den Griinderunternehmen, b) zwischen diesen und der ENS sowie c) gegeniiber
Dritten; diese Beschrinkungen wiirden ferner d) durch ein Netz von durch die
Griinderunternehmen geschaffenen Gemeinschaftsunternehmen verschirft.

Vor der Priifung des Parteivorbringens zur Stichhaltigkeit der Untersuchungen der
Kommission in bezug auf die Wettbewerbsbeschrinkungen ist darauf hinzuweisen,
dafl die Beurteilung einer Vereinbarung gemif} Artikel 85 Absatz 1 des Vertrages
den konkreten Rahmen zu beriicksichtigen hat, in dem diese ihre Wirkungen
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entfaltet, insbesondere den wirtschaftlichen und rechtlichen Kontext, in dem die
betroffenen Unternehmen titig sind, die Art der Dienstleistungen, auf die sich diese
Vereinbarung bezieht, sowie die tatsichlichen Bedingungen der Funktion und der
Struktur des relevanten Marktes (Urteile des Gerichtshofes in der Rechtssache Deli-
mitis, DLG, Randnr. 31, vom 12. Dezember 1995 in der Rechtssache C-399/93,
Oude Luttikhuis u. a., Slg. 1995, I-4515, Randnr. 10, und Urteil des Gerichts vom
14. Mai 1997 in der Rechtssache T-77/94, VGB u. a./Kommission, Slg. 1997, 11-759,
Randnr. 140), sofern es sich nicht um eine Vereinbarung handelt, die offenkundige
Beschrinkungen des Wettbewerbs umfafit, wie die Festsetzung von Preisen, die
Aufteilung des Marktes oder die Kontrolle des Absatzes (Urteile des Gerichts vom
6. April 1995 in der Rechtssache T-148/89, Tréfilunion/Kommission, Slg. 1995,
I1-1063, Randnr. 109). Denn in letzterem Fall kénnen solche Beschrinkungen nur
im Rahmen von Artikel 85 Absatz 3 des Vertrages gegen ihre angeblichen den Wett-
bewerb férdernden Wirkungen zum Zweck der Gewihrung einer Freistellung von
dem Verbot in Artikel 85 Absatz 1 abgewogen werden.

Auflerdem ist hervorzuheben, dafl sich die Untersuchung der Wettbewerbs-
bedingungen nicht nur auf den gegenwirtigen Wettbewerb stiitzt, den sich die
bereits auf dem relevanten Markt titigen Unternehmen liefern, sondern auch auf
den potentiellen Wettbewerb, damit ermittelt werden kann, ob unter Beriicksich-
tigung der Struktur des Marktes sowie des wirtschaftlichen und rechtlichen Kon-
textes, aufgrund dessen dieser funktioniert, tatsichlich konkrete Moglichkeiten
bestehen, dafl die betroffenen Unternehmen untereinander im Wettbewerb stehen
oder dafl ein neuer Wettbewerber auf dem relevanten Markt auftreten und den alt-
eingesessenen Unternechmen Konkurrenz machen kann (Urteil Delimitis, Rand-
nr. 21). Ferner setzt nach der Bekanntmachung der Kommission von 1993 iiber die
Beurteilung kooperativer Gemeinschaftsunternehmen nach Artikel 85 des Vertrages
»die Annahme eines potentiellen Wettbewerbsverhiltnisses ... voraus, daf} jeder der
Griinder allein in der Lage ist, die dem [Gemeinschaftsunternehmen] {ibertragenen
Aufgaben zu erfiillen, und dafl er seine diesbeziiglichen Fihigkeiten nicht mit der
Errichtung des [Gemeinschaftsunternehmens] einbiifit. Bei der Beurteilung des kon-
kreten Einzelfalls ist eine wirtschaftlich realistische Betrachtungsweise geboten®
(Nr. 18 der Bekanntmachung).

Im Licht dieser Erwigungen ist daher zu untersuchen, ob die Beurteilung der
beschrinkenden Wirkungen der ENS-Vereinbarungen durch die Kommission zutref-
fend ist.
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— Zu den Beschrinkungen des Wettbewerbs zwischen den Griindern

Ausweislich der Akten standen die Eisenbahnunternehmen der Mitgliedstaaten vor
dem Erlafl der Richtlinie 91/440 weder in gegenwirtigem noch in potentiellem
Wettbewerb zueinander, da in den meisten Mitgliedstaaten Ausschlieflichkeitsrechte
die Erbringung internationaler Reiseverkehrsleistungen sowie den Zugang zur
Infrastruktur (nationales Netz) rechtlich oder tatsichlich verhinderten. Wie die Par-
teien vorgetragen haben, wurden solche Leistungen in der Gemeinschaft vor dem
Erlafl dieser Richtlinie nur aufgrund von herkémmlichen Kooperationsvereinba-
rungen zwischen den Eisenbahnunternehmen erbracht, die in den verschiedenen
betroffenen Netzen titig waren. Nach dem Erlafl der Richtlinie 91/440 inderten
sich jedoch die Wettbewerbsbedingungen auf dem Eisenbahnmarkt, so dafl die in
den nationalen Netzen titigen Eisenbahnunternehmen in gewissem Umfang poten-
tielle Konkurrenten beim internationalen Reiseverkehr wurden, sofern sie mit
anderen in den verschiedenen Mitgliedstaaten niedergelassenen Eisenbahnunter-
nehmen ,internationale Gruppierungen® bildeten, um Leistungen im grenziiber-
schreitenden Verkehr zwischen diesen Mitgliedstaaten zu erbringen (Artikel 3 und
10 der Richtlinie).

Aus dem Vorbringen der Kommission ergibt sich, dafl die Moglichkeit, grenziiber-
schreitende Verkehrsleistungen iiber internationale Gruppierungen zu erbringen,
nicht nur den bestehenden Eisenbahnunternehmen offensteht, sondern auch neuen
Eisenbahnunternehmen einschlieflich der Tochtergesellschaften bestehender Eisen-
bahnunternehmen, und dafl die Kommission von dieser Voraussetzung ausgehend
die Ansicht vertrat, die ENS-Vereinbarungen beschrinkten den Wettbewerb zwi-
schen den Griindern, da a) alle Beteiligten der ENS-Vereinbarungen eine Gruppie-
rung entweder mit einem im Vereinigten Konigreich niedergelassenen Unternehmen
oder mit ihrer eigenen britischen Tochtergesellschaft bilden konnten und auf diese
Weise in Wettbewerb mit der ENS treten konnte, b) alle Beteiligten der ENS-
Vereinbarungen eine spezialisierte Tochtergesellschaft als Verkehrsunternehmen
griinden und bei den Beteiligten der ENS-Vereinbarungen die gleichen notwendigen
Bahndienstleistungen einkaufen konnten, die diese der ENS verkauften, und c) jedes
Eisenbahnunternehmen sich selbst in die Lage eines Verkehrsunternehmens ver-
setzen und grenziiberschreitende Nachtzugverbindungen anbieten konnte, indem es
bei den betreffenden Eisenbahnunternehmen die notwendigen Bahndienstleistungen
einkaufte.
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In bezug auf die Moglichkeit simtlicher Beteiligter der ENS-Vereinbarungen, eine
Gruppierung entweder mit einem im Vercinigten Koénigreich niedergelassenen
Unternehmen oder mit seiner eigenen britischen Tochtergesellschaft zu bilden und
auf diese Weise mit der ENS in Wettbewerb zu treten, ist zunichst festzustellen,
daf} die einzigen ,,notwendigen Partner® fiir die Bildung einer solchen internatio-
nalen Gruppierung auf jeder Strecke notwendigerweise die in dem betreffenden
Mitgliedstaat niedergelassenen Eisenbahnunternechmen sind, da nach Artikel 10 der
Richtlinie 91/440 eine grenziiberschreitende Strecke nur durch eine internationale
Gruppierung bedient werden kann, die aus den in den betreffenden Lindern nie-
dergelassenen Eisenbahnunternehmen besteht. Wie die Kligerinnen beispielsweise
in bezug auf die Strecke London—Amsterdam vorgetragen haben, waren in der
mafigeblichen Zeit die einzigen notwendigen Partner die NS und die EPS, so daf}
die Beteiligung der SNCF und der DB an dieser Gruppierung keine Auswirkungen
auf den gegenwirtigen Wettbewerb haben konnte, denn in dem durch die Richtlinie
91/440 geschaffenen Kontext kann keines dieser beiden Eisenbahnunternehmen der
EPS und der NS auf der erwihnten Strecke Konkurrenz machen. Das gleiche gilt
fiir jede der drei anderen von der ENS tatsichlich bedienten Strecken (siche oben,
Randnr. 9). Somit kann der gemeinsame Betrieb der betreffenden vier Strecken
durch EPS, DB, SNCF und NS den gegenwirtigen Wettbewerb zwischen den
Griindern nicht erheblich beeintrichtigen.

Zu den Beschrinkungen des potentiellen Wettbewerbs dadurch, dafl jedes der
Griinderunternehmen in den Mitgliedstaaten der anderen Griinder Tochtergesell-
schaften griinden und entweder mit seinen eigenen Tochtergesellschaften oder mit
anderen in den anderen betroffenen Mitgliedstaaten niedergelassenen Eisenbahn-
unternehmen internationale Gruppierungen in unmittelbarem Wettbewerb mit der
ENS bilden kénne, ist das Gericht der Auffassung, daf} es sich im vorliegenden Fall
um eine Annahme handelt, die durch keinen Tatumstand und keine Untersuchung
der Strukturen des relevanten Marktes gestiitzt wird, die den Schluf} erlaubte, dafl
es sich um eine tatsichliche und konkrete Méglichkeit handelt. Denn weder die
angefochtene Entscheidung noch die Akten enthalten Anhaltspunkte dafiir, daf} es
Eisenbahnunternehmen mit Tochtergesellschaften in anderen Mitgliedstaaten gibt,
die selbst den Status von Eisenbahnunternehmen haben und auf diese Weise belegen,
dafl von der Niederlassungsfreiheit auf dem Eisenbahnmarkt in der Gemeinschaft
tatsichlich Gebrauch gemacht wird.

In diesem Zusammenhang ist darauf hinzuweisen, dafl das Gericht die Kommission
im Zuge der von ihm getroffenen prozeflleitenden Verfiigungen aufgefordert hat,
anzugeben, ob in den Mitgliedstaaten niedergelassene Eisenbahnunternehmen
Tochtergesellschaften mit dem Status eines Eisenbahnunternchmens im Sinne der
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Richtlinie 91/440 in anderen Mitgliedstaaten besitzen, und, falls dies bejaht wird,
genau anzugeben, welche Eisenbahnunternechmen nach dem Inkrafttreten der Richt-
linie 91/440 gegriindet wurden. Die Kommission hat in ihrer Antwort eingerdumt,
daf} sie keine Kenntnis von anderen Tochtergesellschaften habe, die vor oder nach
dem Erlaf} der Richtlinie 91/440 von den Griinderunternehmen der ENS gegriindet
worden seien; trotzdem hat sie ithre Ansicht wiederholt, dal Artikel 52 des Ver-
trages allen betroffenen Eisenbahnunternehmen das Niederlassungsrecht unmit-
telbar verleihe.

Dieses Argument der Kommission, wonach theoretisch kein rechtliches Hindernis
fiir die Eisenbahnunternehmen bestehe, sich in einem anderen Mitgliedstaat als
demjenigen ihres Gesellschaftssitzes niederzulassen, beriicksichtigt nicht den wirt-
schaftlichen Kontext und die Merkmale des relevanten Marktes, die sich aus den
Akten ergeben, und geniigt daher allein nicht zum Beleg des Vorhandenseins von
Beschrinkungen des potentiellen Wettbewerbs zwischen den Griindern sowie zwi-
schen diesen und der ENS.

Wie die Kldgerinnen in ihren Schriftsitzen eingehend dargelegt haben, wire es ange-
sichts der Neuheit und der besonderen Aspekte der betreffenden Nachtzug-
leistungen nicht realistisch, wenn die Griinder Tochtergesellschaften in anderen
Mitgliedstaaten mit dem Status von Eisenbahnunternehmen griinden wiirden, nur
um ein neues Gemeinschaftsunternehmen zu dem Zweck zu bilden, der ENS XKon-
kurrenz zu machen. Die prohibitiven Investionskosten, die fiir solche Leistungen
bei Benutzung des Kanaltunnels erforderlich wiren, und das Fehlen von Kosten-
einsparungseffekten beim Betrieb einer einzigen Eisenbahnstrecke im Gegensatz
zum gemeinsamen Betrieb von vier Strecken durch die ENS beweisen nimlich, dafl
ein potentieller Wettbewerb zwischen den Griindern sowie zwischen diesen und der
ENS wenig realistisch ist. Aulerdem hat, wie aus den Akten hervorgeht, nach der
Bekanntmachung der Mitteilung der Kommission im Amtsblatt der Europiischen
Gemeinschaften, mit der die Betroffenen aufgefordert wurden, zu den ENS-
Vereinbarungen, wie sie in dieser Mitteilung zusammengefafit waren, Stellung zu
nehmen, im Verwaltungsverfahren kein Dritter, der als méglicher Wettbewerber von
der Durchfiihrung der ENS-Vereinbarungen moglicherweise geschidigt oder
betroffen sein kénnte (siche oben, Randnr. 17), Erklirungen abgegeben. Schliefilich
kann im vorliegenden Fall das Vorhandensein gegenwirtiger oder potentieller Wett-
bewerber von ENS auch ernstlich in Zweifel gezogen werden, wenn man beriick-
sichtigt, dafl bisher, wie die Kommission in ihren Antworten auf die schriftlichen
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Fragen des Gerichts eingeriumt hat, von den Eisenbahnunternehmen der Gemein-
schaft in anderen Mitgliedstaaten weder vor noch nach dem Erlafl der Richtlinie
91/440 eine Tochtergesellschaft gegriindet worden ist.

Nach allem ist das Gericht der Ansicht, daff die Einschitzung der Kommission,
wonach die ENS-Vereinbarungen geeignet seien, den gegenwirtigen und/oder
potentiellen Wettbewerb zwischen den Griindern sowie zwischen diesen und der
ENS spiirbar zu beschrinken, unzureichend begriindet und/oder mit einem Beur-

teilungsfehler behaftet ist.

Was die Wettbewerbsbeschrinkungen zwischen den Griindern aufgrund des
Umstandes anbelangt, dafl jedes der an den ENS-Vereinbarungen beteiligten
Eisenbahnunternehmen entweder ein Spezialunternehmen als Verkehrsunternehmen
griinden oder sich selbst in die Lage eines Verkehrsunternehmens versetzen und der
ENS Konkurrenz machen kénnte, indem es bei den betreffenden Eisenbahnunter-
nehmen die gleichen notwendigen Bahnleistungen einkauft, stellt das Gericht fest,
dafl diese Einschitzung der Kommission ebenfalls auf einer nicht den Tatsachen
entsprechenden Untersuchung des Marktes beruht. Denn die Kommission geht
davon aus, dafl es auf dem Markt fiir den Bahnreiseverkchr neben den Eisenbahn-
unternehmen eine andere Gruppe von Wirtschaftsteilnehmern, die Verkehrsunter-
nehmen, gebe, die die gleichen Leistungen wie die Eisenbahnunternehmen erbrichten,
niamlich die Beférderung von Reisenden, jedoch dergestalt, dafl sie bei den Eisenbahn-
unternehmen die ,,notwendigen Bahnleistungen®, also Lokomotiven, deren Personal
und den Zugang zur Infrastruktur, einkauften oder anmieteten. Da es sich bei der
ENS nach der Entscheidung um ein Verkehrsunternehmen handelt, konnte dieses
dem Wettbewerb entweder von den Eisenbahnunternehmen als Verkehrsunter-
nehmen gegriindeter spezialisierter Tochterfirmen ausgesetzt sein, oder dem Wett-
bewerb der Eisenbahnunternehmen selbst, die in dieser Eigenschaft unmittelbar auf
dem Markt titig wiirden, so dafl die Griindung der ENS eine Beschrinkung der
Freiheit der Beteiligten, sich einzeln als Verkehrsunternehmen auf dem betreffenden
Markt zu betitigen, herbeifiihren wiirde.

Die Untersuchung dieser Einschitzung der Kommission setzt jedoch voraus, daf
die Frage beantwortet wird, ob die internationalen Reiseverkehrsleistungen aufler-
halb der in der Richtlinie 91/440 vorgesehenen internationalen Gruppierungen auch
von Verkehrsunternehmen erbracht werden. Da die Kligerinnen diese Frage im
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Kern im Rahmen ihrer zweiten Riige aufgeworfen haben, ist sie in diesem Rahmen
zu priifen (im folgenden: Randnrn. 161 bis 189).

— Zu den Wettbewerbsbeschrinkungen gegeniiber Dritten

In der angefochtenen Entscheidung wird ausgefiihrt, es bestehe die Gefahr, daff der
Zugang Dritter zu den relevanten Mirkten zum einen wegen des Vorliegens privi-
legierter Beziehungen zwischen der ENS und ihren Muttergesellschaften, die Dritte
in eine ungiinstige Wettbewerbsposition in bezug auf den Erwerb der von den
Muttergesellschaften erbrachten Bahnleistungen versetzten, und zum anderen wegen
der Vereinbarung zwischen BR, SNCF und Eurotunnel iiber die Benutzung des
Kanaltunnels behindert werde, die es BR und SNCF ermégliche, einen signifikanten
Anteil, nimlich 75 % der fiir grenziiberschreitende Ziige verfiigbaren Fahrplan-
trassen zu behalten.

Erstens ist zu den privilegierten Beziehungen zwischen der ENS und den betrof-
fenen Eisenbahnunternehmen festzustellen, daf die Untersuchung der Kommission
davon ausgeht, dafl der Markt fiir den Bahnreiseverkehr in zwei Mirkte aufge-
spalten sei, einen vorgelagerten Markt, der die Erbringung der ,Bahnleistungen®
(Fahrplantrassen, Speziallokomotiven und das dazugehérende Personal) betreffe,
und einen nachgelagerten Markt, der den Reiseverkehr betreffe und auf dem neben
den Eisenbahnunternehmen Verkehrsunternehmen wie die ENS titig seien. Nach
der Entscheidung kénnten die Muttergesellschaften ihre beherrschende Stellung auf
dem vorgelagerten Markt dadurch miflbrauchen, daf} sie im Wettbewerb mit der
ENS stehenden Dritten, die sich auf dem nachgelagerten Markt betitigten, die
Erbringung der notwendigen Bahnleistungen verweigerten.

Allerdings hingt auch die Untersuchung dieser Einschitzung der Kommission von
der Frage ab, ob es neben den internationalen Gruppierungen Verkehrsunternehmen
gibt, die sich ebenfalls auf den betreffenden Mirkten betitigen; diese Frage ist im
Rahmen der zweiten Riige zu priifen, ebenso wie die Frage, ob die Dienstlei-
stungen, die die Griinder der ENS erbringen, als , wesentliche oder notwendige
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Dienstleistungen oder Infrastrukturen“ anzusehen sind, zur dritten Riige gehort
und daher in deren Rahmen zu priifen ist (im folgenden: Randnrn. 190 bis 218).

Zweitens ist hinsichtlich der beschrinkenden Wirkungen, die sich aus der Verein-
barung iiber die Benutzung des Kanaltunnels ergeben sollen, darauf hinzuweisen,
daf die Entscheidung, mit der diese Vereinbarung vom Verbot des Artikels 85
Absatz 1 befreit wurde (im folgenden: Eurotunnel-Entscheidung), durch das Urteil
des Gerichts vom 22. Oktober 1996 in den Rechtssachen T-79/95 und T-80/95
(SNCEF und British Railways/Kommission, Slg. 1996, 11-1491) mit der Begriindung
fiir nichtig erklirt worden ist, dafl die Kommission bei der Auslegung der Bestim-
mungen dieser Vereinbarung iiber die Aufteilung der Fahrplantrassen im Tunnel
zwischen SNCF und BR einerseits sowie Eurotunnel andererseits eine fehlerhafte
Tatsachenfeststellung getroffen hat.

Das Gericht hat die Parteien im Rahmen seiner prozeflleitenden Verfiigungen auf-
gefordert, dazu Stellung zu nehmen, ob das erwihnte Urteil des Gerichts fiir den
vorliegenden Rechtsstreit erheblich ist. Die Kommission hat in ihrer Antwort auf
diese Frage geltend gemacht, dieses Urteil sei fiir die Beurteilung der Rechtmifligkeit
der angefochtenen Entscheidung unerheblich; aus Randnummer 47 der Entschei-
dung gehe hervor, dafl BR und SNCF zwar nicht iiber alle Fahrplantrassen fiir
internationale Ziige wohl! aber iiber einen groflen Teil verfiigten. Die Kligerinnen
haben ausgefiihrt, das Urteil des Gerichts bestitige, daf} der Zugang zum Kanal-
tunnel nicht verschlossen sei und dafl die beschrinkenden Wirkungen der Nutzungs-
vereinbarung fiir den Tunnel gegeniiber Dritten von der Kommission falsch bewertet
worden seien.

Da sich die Kommission zum einen gerade auf die ,Eurotunnel-Vereinbarung®
gestiitzt hat, um in der angefochtenen Entscheidung darzutun, dafl der angeblich
privilegierte Zugang von SNCF und BR zu den Fahrplantrassen im Tunnel die mit
der ENS im Wettbewerb stehenden Unternehmen in eine ungiinstige Wettbewerbs-
position versetze, und da zum anderen die Eurotunnel-Entscheidung vom Gericht
wegen fehlerhafter Tatsachenfeststellung bei der Auslegung der Bestimmungen der
Vereinbarung iiber die Aufteilung der Fahrplantrassen fiir nichtig erklirt worden
ist, kann sich die Kommission fiir die Beurteilung der ENS-Vereinbarungen nicht
auf die genannte Entscheidung berufen.
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— Zur Verschirfung der wettbewerbsbeschrinkenden Wirkungen wegen eines
Netzes von Gemeinschaftsunternehmen

Zur angeblichen Verschirfung der Wettbewerbsbeschrinkungen durch Netze von
Gemeinschaftsunternehmen (Randnrn. 49 bis 53 der Entscheidung) ist vorab zu
bemerken, dafl nach der Bekanntmachung der Kommission von 1993 iiber die Beur-
teilung kooperativer Gemeinschaftsunternehmen das Bestehen von Netzen von
Gemeinschaftsunternehmen besonders gepriift werden muf}, ob sie nun von den-
selben Griindern, von einem der Griinder mit verschiedenen Partnern oder parallel
von mehreren Griindern errichtet worden sind (Nr. 17 der Bekanntmachung). Ins-
besondere kénnten Netze von Gemeinschaftsunternehmen den Wettbewerb dann
beschrinken, wenn konkurrierende Griinder mehrere Gemeinschaftsunternehmen
fiir komplementire Erzeugnisse griindeten, die von ihnen selbst weiterverarbeitet
werden sollen, oder fiir nicht zusammengehérige Erzeugnisse, die sie selbst ver-
treiben, und auf diese Weise Umfang und Intensitit der Wettbewerbsbeschrinkung
erhdhen. Diese Erwigungen gelten auch fiir den Dienstleistungssektor (Nr. 29 der
Bekanntmachung).

In der angefochtenen Entscheidung vertritt die Kommission die Ansicht, dies sei
hier der Fall, da BR/EPS, SNCF, DB und NS auf verschiedenste Weise an einem
Netz von Gemeinschaftsunternehmen nicht nur fiir den Giiter-, sondern auch fiir
den Reisezugverkehr insbesondere durch den Kanaltunnel beteiligt seien. Sie ver-
weist hierfiir auf das Gemeinschaftsunternehmen ACI, das gemeinsam von u. a. BR
und SNCF gegriindet worden und ein Unternehmen fiir den kombinierten Giiter-
verkehr sei (Entscheidung 94/594/EG der Kommission vom 27. Juli 1994 in einem
Verfahren nach Artikel 85 EG-Vertrag und nach Artikel 53 des Abkommens iiber
den Europidischen Wirtschaftsraum [Sache Nr. IV/34.518 — ACI] [ABL L 224,
S.28; im folgenden ACI-Entscheidung]), und auf Autocare Europe, ein Unter-
nehmen, an dem BR und SNCB beteiligt seien und das den Kraftfahrzeugtransport
auf der Bahn betreibe. In ihren Schriftsitzen hat die Kommission ferner erstmals
das von 29 Eisenbahnunternehmen, darunter BR und SNCE, gegriindete Gemein-
schaftsunternehmen Intercontainer erwihnt, das ebenfalls auf dem Markt des kom-
binierten Giiterverkehrs titig sei.
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Die angefochtene Entscheidung gibt jedoch nicht genau an, welches die von den
Griindern fiir Reiseverkehrsleistungen gegriindeten Gemeinschaftsunternechmen sind.
Das Gericht hat die Kommission durch prozeflleitende Verfiigung aufgefordert,
genau anzugeben, welches die auf dem Markt fiir die Beforderung von Reisenden
titigen Gemeinschaftsunternehmen sind, an denen die Griinder der ENS gemifl
Randnummer 51 der angefochtenen Entscheidung beteiligt seien. In ihrer Antwort
hat die Kommission erklirt, ihr seien keine weiteren Gemeinschaftsunternehmen
der Griinderunternehmen von ENS fiir den Reiseverkehr bekannt. Sie hat jedoch
ausgefithrt: ,SNCF, SNCB und BR (und, nach deren Privatisierung,
London & Continental Railways Ltd) sind fiir den Reiseverkehr zwischen dem
Vereinigten Konigreich und dem Kontinent gemeinsam an Eurostar beteiligt“, ohne
dabei anzugeben, dafl sich Randnummer 51 tatsichlich stillschweigend auf das
Unternehmen Eurostar beziehe. Daher mangelt es der angefochtenen Entscheidung
in bezug auf das angebliche Vorhandensein eines von den Griindern fiir den Rei-
severkehr geschaffenen Netzes von Gemeinschaftsunternehmen an einer Begriin-
dung.

In bezug auf die Beteiligung der Griinder an Gemeinschaftsunternehmen fiir den
kombinierten Giiterverkehr geht aus Nummer 29 der Bekanntmachung der Kom-
mission von 1993 hervor, dafl dann, wenn die Griinder Gemeinschaftsunternehmen
fiir ,nicht zusammengehorige® Dienstleistungen griinden, der Wettbewerb
beschrinkt sein kann, wenn diese ,,nicht zusammengehérigen“ Dienstleistungen von
den Griindern selbst vertrieben werden.

Die angefochtene Entscheidung enthilt keine Angaben dazu, dafl die Griinder den
Vertrieb der von ACI, Intercontainer und Autocare angebotenen Leistungen selbst
vornihmen. Das Gericht hat die Klagerinnen durch prozeflleitende Verfiigung auf-
gefordert, anzugeben, ob sie selbst oder ein drittes Unternehmen die von den drei
erwihnten Unternehmen angebotenen Beforderungsleistungen vertrieben. Aus ihren
Antworten geht hervor, daf keines der Griinderunternehmen den Vertrieb der von
ACI, Intercontainer oder Autocare angebotenen Leistungen iibernommen hat oder
diese verkauft. Selbst wenn dies der Fall wire, so erliutert doch die angefochtene
Entscheidung auf alle Fille nicht die Griinde, aus denen die Beteiligung bestimmter
oder aller Griinder an einem Netz von Gemeinschaftsunternehmen, das sich auf
anderen als den Mirkten der ENS betitigt, den Wettbewerb zwischen diesen auf
der Ebene der Griindung der ENS beschrinkt. Somit ist die Einschitzung der
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Kommission, daf} die Wettbewerbsbeschrinkungen durch das Bestchen eines Netzes
von Gemeinschaftsunternehmen in ihren Wirkungen verschirft wiirden, nicht hin-
reichend begriindet.

Nach allem ist die angefochtene Entscheidung hinsichtlich der Beurteilung der
Wettbewerbsbeschrinkungen durch die ENS-Vereinbarungen nicht oder unzurei-
chend begriindet.

2. Zur zweiten Riige, Verstoff gegen die Verordnung Nr. 1017/68 und Verletzung
des durch die Richtlinie 91/440 geschaffenen rechtlichen Rabmens

Vorbringen der Parteien

Die Kligerinnen sind der Ansicht, die Kommission habe durch die Erteilung der
Auflage in Artikel 2 der angefochtenen Entscheidung von den ihr durch Artikel 5
der Verordnung Nr. 1017/68 verlichenen Befugnissen in einer Weise Gebrauch
gemacht, die mit der Richtlinie 91/440 unvereinbar sei.

Die Kommission habe nimlich den Geltungsbereich der Richtlinie erweitert, da
gemifd Artikel 10 Absatz 1 die Zugangsrechte zu den Infrastrukturen nur den inter-
nationalen Gruppierungen von Eisenbahnunternehmen, wie sie in der Richtlinie
definiert seien, und nicht jedem Verkehrsunternehmer gewihrt wiirden, der Ziige
anbieten wolle. Wenn die Kommission von ithren Befugnissen nach der Verordnung
Nr. 1017/68 Gebrauch mache, sei sie auflerdem verpflichtet, die vom Rat festge-
legten grundsitzlichen Orientierungen der gemeinsamen Verkehrspolitik zu beriick-
sichtigen. Die richterliche Kontrolle der von der Kommission gemifl Artikel 85 des
Vertrages vorgenommenen Beurteilung der ENS-Vereinbarungen sei daher im Kon-
text der Gemeinschaftsregelung fiir den Sektor des Eisenbahnverkehrs auszuiiben,
die den rechtlichen Rahmen bilde, innerhalb dessen der Wettbewerb auf diesem
Sektor zu funktionieren habe.
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Im einzelnen finden sich die Grundziige der gemeinsamen Verkehrspolitik der
Gemeinschaft auf dem Eisenbahnsektor gegenwirtig in der Richtlinie 91/440, die
erstmals einen gewissen Grad des intramodalen Wettbewerbs eingefiihrt habe und
die Verwirklichung des Hauptzwecks der Eisenbahnverkehrspolitik, die Verbesse-
rung der Leistungsfihigkeit des Eisenbahnverkehrs und seiner Wettbewerbs-
fihigkeit gegeniiber den anderen Verkehrsarten, anstrebe. Nach der Richtlinie
wiirden jedoch die Zugangs- und Transitrechte nur Unternehmen, die den Status
von Eisenbahnunternehmen hitten, und den von diesen gebildeten internationalen
Gruppierungen gewihrt. Ferner gewihre die Richtlinie nur die Zugangsrechte zur
Infrastruktur und verleihe keine Rechte auf die Erbringung von Bahnleistungen wie
z. B. die Stellung der Traktion (Lokomotiven und Zugpersonal). Sie enthalte auch
keine Bestimmungen, die die Verwaltung der Lokomotiven und des Zugpersonals
vom Betrieb der anderen Bahnleistungen trennten, ebensowenig Bestimmungen
iiber die Aufteilung von Traktionsleistungen und die Bezahlung dieser Leistungen,
was dem Ziel der Richtlinie entspreche, den Eisenbahnunternehmen eine eigen-
wirtschaftliche Organisation und eine Anpassung an die Erfordernisse des Marktes
u. a. durch neue Dienstleistungen zu erméglichen.

Aus den erwihnten Griinden sei die von der Kommission getroffene Unterschei-
dung zwischen Eisenbahnunternehmen und Verkehrsunternehmen somit gekiinstelt,
denn aus Griinden der Sicherheit und der Haftung fiir die Verkehrsrisiken seien nur
die Eisenbahnunternehmen zur Einstellung von Fahrzeugen und Beférderung von
Reisenden auf der Eisenbahninfrastruktur ermichtigt. Neben den Eisenbahnunter-
nehmen und den von diesen gegriindeten internationalen Gruppierungen kénne nie-
mand der Offentlichkeit Reiseverkehrsleistungen anbieten. Dies schlieffe nicht die
Moglichkeit aus, dafl ein Eisenbahnunternehmen einen ganzen Zug z. B. einer
Hotelkette zur Verfiigung stellen und sogar Fahrzeuge vermieten konne, doch selbst
in diesem Fall bleibe das Eisenbahnunternehmen der Verkehrsunternehmer, der
samtliche Risiken im Zusammenhang mit den Beférderungsleistungen trage. In
diesem Beispiel verkaufe die Hotelkette ihrerseits dem Publikum nur Sitz- oder
Liegeplatzkapazititen im Zug. Die Kerntitigkeit der Eisenbahnunternehmen sei
nicht, eine Grundleistung sicherzustellen, die darin bestehe, auf Bestellung der
Verkehrsunternehmern Lokomotiven auf Eisenbahnnetzen verkehren zu lassen, um
es diesen Unternehmen zu erméglichen, Fahrzeuge an eine Lokomotive eines
Eisenbahnunternehmens anzukuppeln und sie auf einer bestimmten Strecke ver-
kehren zu lassen, sondern dem Publikum unmittelbar integrierte Reiseverkehrs-
leistungen anzubieten.
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Im iibrigen sei die ENS zwar ein von vier Eisenbahnunternehmen gegriindetes
Gemeinschaftsunternehmen, stelle jedoch in Wirklichkeit eine internationale Grup-
pierung von Eisenbahnunternehmen im Sinne von Artikel 3 der Richtlinie 91/440
und nicht ein ,Verkehrsunternehmen® dar. Nach Artikel 5 Absatz 3 der Richtlinie
91/440 konnten die Fisenbahnunternehmen mit ,einem oder mehreren“ anderen
Eisenbahnunternehmen eine internationale Gruppierung bilden, eine besondere
Rechtsform werde fiir einen solchen Zusammenschlufl nicht verlangt. Die Kom-
mission konne auch nicht von den Betriebsvereinbarungen zwischen ENS und
SNCB herleiten, dafl die ENS ein Verkehrsunternehmen sei. Die SNCB habe frei-
willig und nicht aufgrund irgendeiner Verpflichtung aus der Richtlinie 91/440 oder
dem Wettbewerbsrecht der Gemeinschaft vor der endgiiltigen Aufgabe der Strecke
Briissel—Glasgow/Plymouth entschieden, der ENS ,notwendige Bahnleistungen®
zu erbringen.

Daher sei die ENS kein auf einem nachgelagerten, von dem Markt ihrer Griinder
getrennten Markt titiges Verkehrsunternehmen, sondern gerade wegen ihres Status
als internationale Gruppierung von Eisenbahnunternehmen ein Instrument, mittels
dessen ihre Griinder dem Publikum Bahndienstleistungen anbéten. Diese Unter-
scheidung zwischen einem vorgelagerten und einem nachgelagerten Markt innerhalb
des allgemeinen Eisenbahnmarktes, die die Kommission treffe, um darzutun, dafl
die ENS ein Verkehrsunternehmen sei, sei um so mehr gekiinstelt, als beim Reise-
verkehr zahlreiche Bef6érderungsleistungen von ,Ziigen mit integrierter Lokomo-
tive“ erbracht wiirden, bei denen die Lokomotive nur ein vom iibrigen Zug
untrennbarer Teil sei, so dafl selbst rein technisch betrachtet unmoglich zwischen
diesen beiden Mirkten unterschieden werden konne.

Auch nehme der Umstand, daff die ENS sich die Traktion bei Eisenbahnunter-
nehmen besorgen miisse, um ihre Leistungen anbieten zu konnen, ihr nicht die
Eigenschaft als internationale Gruppierung im Sinne von Artikel 3 der Richtlinie,
denn es geniige, dafl die ENS von diesen Eisenbahnunternehmen gebildet sei, die
definitionsgemifl in der Lage seien, die Traktion zu stellen. Einer solchen Grup-
pierung seien die Rechte des Zugangs zur Eisenbahninfrastruktur der Mitglied-
staaten vorbehalten, in denen ihre Griinderunternehmen niedergelassen seien. Folgte
man dem Vorbringen der Kommission, so wiirde es im Gegensatz dazu jedem
Unternehmen erlaubt, grenziiberschreitende Reiseleistungen auch dann anzubieten,
wenn es kein Tochterunternehmen von Eisenbahnunternehmen sei und daher nicht
die Traktion iiber diese Unternehmen gewihrleisten konne.
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Die Schaffung dieser neuen Kategorie von Verkehrsunternehmen in Verbindung
damit, dafl die notwendigen Bahnleistungen als ,wesentliche Infrastrukturen®
betrachtet wiirden, nehme der Richtlinie 91/440 ihren Inhalt, denn ein Eisenbahn-
unternehmen konne in seiner Eigenschaft als Verkehrsunternehmen tatsichlich den
Zugang zu den Netzen in den Mitgliedstaaten verlangen, ohne dafl es die in der
Richtlinie aufgestellten Bedingungen erfiillen miisse, in einem dieser Mitgliedstaaten
niedergelassen zu sein oder eine Gruppierung mit einem in einem dieser Mitglied-
staaten niedergelassenen Eisenbahnunternehmen gebildet zu haben.

Die Kligerinnen machen ferner geltend, die Kommission habe, indem sie die
Eisenbahnunternehmen verpflichtet habe, Verkehrsunternehmen unter den gleichen
technischen und finanziellen Voraussetzungen, wie sie diese ihrer Gruppierung
gewihrten, Lokomotiven und deren Personal zu stellen, aufler acht gelassen, daf}
der Zugang zur Infrastruktur voraussetze, daf} die Traktion gewihrleistet sei, und
somit von der Voraussetzung, dafl der Berechtigte die Eigenschaft eines Eisenbahn-
unternehmens oder einer Gruppierung von Eisenbahnunternehmen habe. Eine
solche Voraussetzung sei im iibrigen mit dem Ziel der Richtlinie unvereinbar, den
Eisenbahnunternehmen zum einen den Status eines unabhingigen Betreibers zu
erhalten, der es ihnen ermégliche, sich eigenwirtschaftlich und nach Maflgabe der
Erfordernisse des Marktes zu verhalten (dritte Begriindungserwigung), und ihnen
zum anderen zu diesem Zweck die Freiheit zu gewihrleisten, ,die Bereitstellung
und den Vertrieb der Leistungen [zu] kontrollieren und deren Preise fest[zu]legen®
(Artikel 5 Absatz 3 der Richtlinie 91/440).

Schliefflich machen UIC und NS geltend, die angefochtene Entscheidung fiithre im
Ergebnis dazu, dafl das Recht, internationale Gruppierungen zu bilden, beeintrich-
tigt werde, da die Kommission Artikel 85 Absatz 1 des Vertrages in einer Weise
auslege, bei der die Bildung jeder neuen internationalen Gruppierung nunmehr
einen Verstof} gegen diesen Artikel darstelle. Selbst wenn die Griindung einer inter-
nationalen Gruppierung vom Verbot des Artikels 85 Absatz 1 gemifl Artikel 85
Absatz 3 freigestellt werden konne, machten die Auflagen, mit denen die Kommis-
sion diese Freistellung im vorliegenden Fall verschen habe, nimlich eine auf sieben
Jahre begrenzte Zeitdauer und die Verpflichtung, jedem Verkehrsunternehmen not-
wendige Bahnleistungen zu den gleichen Bedingungen wie der ENS zu erbringen,
die Anwendung der Richtlinie 91/440 illusorisch. Die von der Kommission erteilten
Auflagen zwingen die Beteiligten internationaler Gruppierungen mittelbar dazu,
ithrer Gruppierung die ,notwendigen Bahnleistungen® zu Bedingungen zu erbringen,
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die keine Vorzugsbedingungen seien, und nihmen ihnen damit die Freiheit, die
geschiftlichen Bedingungen festzulegen, unter denen sie ihre Leistungen Dritten
erbrichten. Die Beteiligten einer Gruppierung konnten sich so gezwungen sehen,
die Vorteile aus ihrer Zusammenarbeit mit jedem beliebigen Dritten zu teilen,
obwohl dieser weder zu den Kosten der Durchfiihrung eines innovativen Vorhabens
beigetragen noch sich an den geschiftlichen Risiken beteiligt habe, die sich daraus
ergaben.

Die Kommission fiihrt aus, das Argument, das Wettbewerbsrecht des EG-Vertrags
gelte nicht fiir den Eisenbahnverkehr, stehe im Gegensatz zur einschligigen
Rechtsprechung und sei daher zuriickzuweisen (vgl. Urteil des Gerichtshofes vom
4. April 1974 in der Rechtssache 167/73, Kommission/Frankreich, Slg. 1974, 359,
und vom 30. April 1986 in den Rechtssachen 209/84, 210/84, 211/84, 212/84 und
213/84, Asjes u. a., Slg. 1986, 1425).

Die gemeinsame Beteiligung der vier Eisenbahnunternehmen sei im vorliegenden
Fall fiir den Betrieb der von den ENS-Vereinbarungen betroffenen Strecken nicht
notwendig. Jede Strecke, auf der die ENS titig werde, konne durch eine interna-
tionale Gruppierung betrieben werden, die aus zwei Eisenbahnunternehmen mit
Sitz im Mitgliedstaat des Ausgangspunkts bzw. im Mitgliedstaat des endgiiltigen
Zieles gebildet werde. So konne die Strecke London—Frankfurt/Dortmund von
einer Gruppierung aus BR und DB, die Zugangsrechte zu den Infrastrukturen in
threm Niederlassungsstaat und Transitrechte in Belgien, Frankreich und im Kanal-
tunnel besiflen, bedient werden. Ebenso konne der Verkehr zwischen London und
Amsterdam von einer Gruppierung aus BR und NS, die iiber Zugangsrechte im
Vereinigten Konigreich und in den Niederlanden sowie Transitrechte in Belgien,
Frankreich und im Kanaltunnel verfiigten, betrieben werden.

Dieses Ergebnis werde durch drei Gesichtspunkte untermauert. Erstens sei die ENS
kein Eisenbahnunternehmen im Sinne der Richtlinie, sondern ein Verkehrsunter-
nehmen, das die notwendigen Bahnleistungen bei Eisenbahnunternehmen einkaufe,
um die betreffenden Nachtzugverkehrsleistungen erbringen zu kdnnen. Die Kom-
mission weist das Argument der Kligerinnen zuriick, dafl die ENS nur ein Instru-
ment sei, mittels dessen die Griinder in dem von der Richtlinie 91/440 geschaffenen
rechtlichen Rahmen der Offentlichkeit internationale Bahnverkehrsleistungen
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erbringen konnten. Denn die ENS iibe nicht selbst das Recht aus, das die Richtlinie
internationalen Gruppierungen von Eisenbahnunternehmen verleihe, nimlich eigene
Ziige unter Stellung ihrer eigenen Bahntraktion zu betreiben, da sie diese Lei-
stungen bei ihren Griinderunternehmen und bei der SNCB einkaufen miisse. Daher
falle die ENS nicht in den von der Richtlinie erfafiten Bereich, denn sie sei in Wirk-
lichkeit nur eine Variation der herkémmlichen Form der Zusammenarbeit zwischen
Eisenbahnunternehmen, und entgegen der Auffassung der Kligerinnen betitigten
sich die ENS und die betroffenen Eisenbahnunternechmen somit nicht auf dem-
selben Markt. Deshalb sei das Argument, daf} die Entscheidung im Widerspruch zur
Richtlinie stehe und die Kategorie der zu den Eisenbahninfrastrukturen zugangs-
berechtigten Unternehmen erweitere, nicht stichhaltig. Die Kommission stiitzt ihr
Vorbringen, die ENS und ihre Griinderunternehmen betitigten sich auf zwei
getrennten Mirkten, auf die Rechtsprechung, nach der in bestimmten Fillen zwi-
schen zwei Mirkten zu unterscheiden sei, die zwar benachbart, aber dennoch
getrennt seien (Urteile des Gerichtshofes vom 6. Mirz 1974 in den Rechtssachen
6/73 und 7/73, Commercial Solvents u. a./Kommission, Slg. 1974, 223, vom 31. Mai
1979 in der Rechtssache 22/78, Hugin/Kommission, Slg. 1979, 1869, und vom 3.
Oktober 1985 in der Rechtssache 311/84, CBEM, Slg. 1985, 3261; Urteile des
Gerichts vom 10. Juli 1991 in der Rechtssache T-69/89, RTE/Kommission, Slg.
1991, 11-485, und in der Rechtssache T-70/89, BBC/Kommission, Slg. 1991, II-535).

Auf das Vorbringen der Kligerinnen, die Unterscheidung zwischen dem Markt fiir
Beférderungsleistungen und dem Markt fiir notwendige Bahnleistungen sei um so
weniger gerechtfertigt, als eine Reihe von Beforderungsleistungen im Bereich des
Reiseverkehrs durch ,Ziige mit integrierter Lokomotive” erbracht wiirden, bei
denen die Lokomotive ein untrennbarer Bestandteil des gesamten Zuges sei, erwi-
dert die Kommission, die ENS selbst erhalte von ihren Griinderunternehmen nur
die Lokomotive, die Wagen aber von anderer Seite.

Zweitens werde die Strecke Briissel—Glasgow/Plymouth von der ENS betrieben,
obwohl die SNCB an der Vereinbarung nicht beteiligt sei, was beweise, daf} die
Beteiligung jedes der vier in den betroffenen Mitgliedstaaten niedergelassenen
Eisenbahnunternehmen keine unerliflliche Bedingung fiir das Angebot der betref-
fenden Leistungen sei.
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Drittens hitten BR, SNCF und Intercontainer ein Gemeinschaftsunternehmen mit
der Bezeichnung ACI gegriindet, das auf den kombinierten Giiterverkehr zwischen
dem Vereinigten Kénigreich und dem Kontinent spezialisiert sei und bei dem es sich
auch nicht um ein Eisenbahnunternehmen im Sinne der Richtlinie, sondern um ein
Verkehrsunternehmen handele, zu dessen Gesellschaftern im iibrigen nur zwei
Eisenbahnunternehmen gehorten und das seine Titigkeit dhnlich wie die ENS
gestalte, d. h. in Form des Erwerbs der notwendigen Bahnleistungen bei Eisenbahn-
unternehmen, um Beforderungsleistungen anbieten zu kénnen.

Verkehrsunternehmen, die nicht selbst den Status eines Eisenbahnunternehmens
hitten und die daher nicht iiber Zugangsrechte zur Eisenbahninfrastruktur ver-
figten, miifiten dennoch Bahnverkehrsleistungen anbieten konnen, indem sie wie
ENS und ACI bei Eisenbahnunternehmen die Traktionsdienstleistungen und die
Rechte des Zugangs zur Infrastruktur einkauften. Daher kénne das Recht, Bahn-
reiseverkehrsleistungen anzubieten, nicht der ENS vorbehalten werden. Der Pri-
sident der ENS habe im iibrigen mit Schreiben an die Kommission vom 13. April
1994 (Klagebeantwortung, Anlage 6) die Vereinbarung der Eisenbahnunternehmen
iiber die Erbringung der erforderlichen Leistungen an Konkurrenten auf denselben
Strecken bestitigt. Die ENS habe die Kommission sogar vor dem erwihnten
Schreiben mit Schreiben vom 4. Juni 1992 von der Entscheidung der Anmeldenden
unterrichtet, die Traktion und die anderen notwendigen Bahnleistungen der Kon-
kurrenten der ENS, die auf den von der ENS bedienten Strecken titig wiirden,
»ohne Bedingungen® zu erbringen.

Im iibrigen werde die Unabhingigkeit der Eisenbahnunternehmen durch die erteilte
Auflage in keiner Weise beschnitten. Wie alle Unternehmen in der Gemeinschaft
unterligen diese Unternehmen dem Diskriminierungsverbot und den Bestim-
mungen des Wettbewerbsrechts, wie sich aus den erwihnten Urteilen des Gerichts-
hofes in den Rechtssachen Kommission/Frankreich sowie Asjes u. a. ergebe.

Schlieflich weist die Kommission die Riige der Kligerinnen zuriick, wonach sie der
Ansicht sei, daf alle internationalen Gruppierungen in den Geltungsbereich von
Artikel 85 Absatz 1 des Vertrages fielen, und sie den anmeldenden Unternehmen
abschreckende Auflagen mache, die die Ziele der Richtlinie 91/440 und die
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Griindung weiterer internationaler Gruppierungen gefihrdeten. Die Forderung der
Bildung dieser Gruppierungen bedeute nicht, dafl alle internationalen Gruppie-
rungen von Eisenbahnunternehmen automatisch als mit dem gemeinschaftlichen
Wettbewerbsrecht vereinbar angesehen werden miifiten.

Wiirdigung durch das Gericht

Nach der angefochtenen Entscheidung treten die betroffenen Eisenbahnunter-
nehmen auf zwei Mirkten auf, einem vorgelagerten Markt, nimlich dem Markt der
Erbringung der notwendigen Bahnleistungen, und einem nachgelagerten Markt,
nimlich dem Markt der Erbringung der Reiseverkehrsleistungen. Auf dem letztge-
nannten Markt betitigten sich nicht nur die Eisenbahnunternehmen, sondern auch
eine andere Unternehmenskategorie, die Verkehrsunternehmen, die jedoch, um auf
diesem Markt titig werden zu konnen, gezwungen seien, zuvor die von den
Eisenbahnunternehmen auf dem vorgelagerten Markt angebotenen notwendigen
Bahnleistungen einzukaufen. Die ENS stelle ein konkretes Beispiel dieser Kategorie
von Verkehrsunternehmen dar, so dafl jede Vorzugsbehandlung dieses Unterneh-
mens durch die anmeldenden Unternehmen auch Dritten zu den gleichen techni-
schen und finanziellen Bedingungen gewihrt werden miisse, unabhingig davon, ob
sich es bei diesen um internationale Gruppierungen oder Verkehrsunternehmen
handele. Schliefllich betreffen nach Artikel 2 der Entscheidung die fraglichen not-
wendigen Leistungen die Stellung der Lokomotive, ihres Personals und der Fahr-
plantrasse in jedem nationalen Netz sowie im Kanaltunnel.

Daher ist zu priifen, ob die Kommission, indem sie den Griindern die Auflage
gemacht hat, die notwendigen Bahnleistungen nicht nur internationalen Gruppie-
rungen, sondern auch Verkehrsunternehmen wie der ENS zu erbringen, wie die
Kligerinnen geltend machen, das Wettbewerbsrecht unter Verletzung des durch die
Richtlinie 91/440 geschaffenen rechtlichen Rahmens angewandt hat, so daf} die
angefochtene Entscheidung entweder wegen Ermessensmifibrauchs oder man-
gelnder Zustindigkeit fehlerhaft sei. Fiir eine solche Untersuchung ist zuvor die
Frage zu beantworten, ob die ENS, wie die Kommission vortrigt, ein Verkehrs-
unternehmen ist, oder vielmehr, wie die Kligerinnen vortragen, eine internationale
Gruppierung im Sinne der Richtlinie 91/440. Aufgrund der Antwort auf diese Frage
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ist auch zu priifen, ob die Kommission die Wettbewerbsbeschrinkungen zwischen
den Griindern zutreffend untersucht hat, die sich daraus ergeben sollen, dafl jedes
der an den ENS-Vereinbarungen beteiligten Eisenbahnunternehmen entweder ein
spezialisiertes Unternehmen als Verkehrsunternehmen griinden oder sich selbst in
die Situation eines Verkehrsunternehmens versetzen und der ENS dadurch Kon-
kurrenz machen konnte, daf} es bei den betreffenden Eisenbahnunternehmen die
gleichen notwendigen Bahndienstleistungen einkauft (oben, Randnrn. 147 und 148).

Nach Artikel 3 der Richtlinie 91/440 wird eine internationale Gruppierung definiert
als ,die Verbindung von mindestens zwei Eisenbahnunternehmen mit Sitz in ver-
schiedenen Mitgliedstaaten zum Zwecke der Erbringung grenziiberschreitender
Verkehrsleistungen zwischen Mitgliedstaaten®. Diese Bestimmung legt nicht die
genaue Form fest, die eine solche Verbindung haben mufl. Das wesentliche Merkmal,
das dieser Definition zu entnehmen ist, besteht darin, dafl es sich um eine Art Ver-
bindung handeln muf}, die die Erbringung grenziiberschreitender Verkehrsleistungen
also unabhingig von der hierfiir gewihlten Form erméglichen muff. Daher ist das
Gericht der Auffassung, daf die Verwendung des Begriffes ,internationale Grup-
pierung” entgegen dem Vorbringen der Kommission in Ermangelung einer genauen
Definition im Wortlaut der Richtlinie 91/440 nicht allein Verbindungsformen der
»kooperativen“ Art zwischen Eisenbahnunternehmen (herkémmliche gemeinschaft-
liche Betriebsvereinbarungen) unter Ausschlufl aller anderen Gesellschaftsformen
wie eines Gemeinschaftsunternehmens kooperativer Art oder gar mit Zusammen-
schluflicharakter vorbehalten werden kann.

Dieses Ergebnis wird auch nicht durch das Argument widerlegt, daf} die Richtlinie
91/440 gemif} ihrem Artikel 2 nur fiir Eisenbahnunternehmen gilt, d. h. nur fiir
Unternehmen, deren Haupttatigkeit im Erbringen von Eisenbahnverkehrsleistungen
zur Beforderung von Giitern oder Personen besteht und die selbst die Traktion
sicherstellen (Artikel 3 der Richtlinie 91/440), so daf} sich die ENS nicht auf die
Richtlinie und ihre Eigenschaft einer internationalen Gruppierung berufen kénne,
da sie die Traktion bei den anmeldenden Unternehmen einkaufe. Erstens hat die
Kommission, wie sie selbst in ihren Schriftsitzen ausfiihrt, beim Erlaf} der Richtlinie
91/440 in einer gemeinsamen Erklirung mit dem Rat klargestellt, dafl der Begriff
Traktion nicht notwendigerweise das Eigentum an dieser umfafit. Zwar haben
solche Erklirungen keine Rechtswirkung, doch hat die Kommission die erwihnte
Erklirung bereits in ihre einschligige Entscheidungspraxis iibernommen, wie sich
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aus Randnummer 6 ihrer Entscheidung 93/174/EG vom 24. Februar 1993 in einem
Verfahren nach Artikel 85 EWG-Vertrag (IV/34.494 — ,Tarifstrukturen im kom-
binierten Giiterverkehr”) (ABL L 73, S. 38) ergibt, wonach Eisenbahnunternehmen
sjedes Unternchmen [bedeutet], das seinen Sitz in einem Mitgliedstaat hat oder
haben wird und das die Eisenbahn-Traktionsleistung sicherstellt, wobei der Begriff
der Traktionsleistung nicht unbedingt das Eigentum an dem Traktionsmaterial oder
den Einsatz eigenen Personals bedeutet®.

Da zweitens, wie festgestellt, eine internationale Gruppierung die Form eines koo-
perativen Gemeinschaftsunternehmens wie die ENS annehmen kann, ergibt sich
bereits aus der Natur einer solchen Form, daf} die Griinder in ihrer Eigenschaft als
Eisenbahnunternehmen und in Ausiibung der ihnen in der Richtlinie zugebilligten
Rechte threm Gemeinschaftsunternehmen, anstatt es unmittelbar mit dem fiir seine
Funktionen auf dem Markt erforderlichen Material und Personal auszustatten, diese
Leistungen aufgrund von mit ihm abgeschlossenen Kooperationsvereinbarungen
stellen konnen, ohne daf} die Entscheidung fiir eine solche Organisationsform des
Gemeinschaftsunternehmens seine rechtliche Qualifizierung als internationale Grup-
pierung im Sinne der Richtlinie 91/440 in Frage stellen kann. Denn, wie die Kli-
gerinnen von der Kommission unwidersprochen in ihren schriftlichen Antworten
auf die Fragen des Gerichts und in der miindlichen Verhandlung erklirt haben,
beruhte die Entscheidung, der ENS die Lokomotiven und das dazugehérige Per-
sonal aufgrund von Betriebsvereinbarungen zu stellen, allein auf steuerlichen Erwi-
gungen und nicht darauf, dafl die ENS auf dem Markt als Verkehrsunternchmen
titig werden sollte. Der Umstand, dafl die ENS im Vereinigten Kénigreich nicht
als Eisenbahnunternehmen registriert ist, wie die Kligerinnen in ihren Antworten
auf die schriftlichen Fragen des Gerichts mitgeteilt haben, indert nichts an ihrer
rechtlichen Einstufung als internationale Gruppierung, denn, wie die Kommission
selbstin der miindlichen Verhandlung erklirt hat, reichen die Eisenbahnkonzessionen
der Griinderunternehmen dafiir aus, dafl die Ziige der ENS auf den betreffenden
Linien verkehren kénnen.

Drittens geht aus den Akten hervor, dafl, wie die Kligerinnen geltend gemacht
haben, die Titigkeit eines Verkehrsunternehmens im wirtschaftlichen Kontext des
Eisenbahnsektors beim Bahnreiseverkehr unbekannt ist. Im iibrigen hat die Kom-
mission weder in der angefochtenen Entscheidung noch in ihren Schriftsitzen Bei-
spiele fiir eine solche Unternechmenskategorie auf dem Gebiet des Bahnreiseverkehrs
gegeben. Der Hinweis der Kommission auf das Unternehmen ACI ist in diesem
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Zusammenhang unerheblich, denn er verkennt die Besonderheiten des Bahn-
reiseverkehrsmarktes, der sich eindeutig vom Markt fiir den kombinierten Giiter-
verkehr unterscheidet, auf dem die ACI als Verkehrsunternehmen titig ist. Genauer
gesagt verkaufen die Bahnunternehmen auf dem Markt des kombinierten Giiter-
verkehrs, von ganz wenigen Ausnahmen fiir umfangreiche Sendungen abgeschen,
keine Beférderungsleistungen unmittelbar an die Verlader. Auf diesem Markt
werden die Leistungen im kombinierten Giiterverkehr von den Unternehmen fiir
kombinierten Giiterverkehr, bei denen es sich gegebenenfalls um Tochtergesell-
schaften von Eisenbahnunternehmen handelt, organisiert und den Verladern ver-
kauft. Diese Unternehmen sind Beforderungsunternehmen, die iiber spezielles
Material, nimlich Flurférdermittel und Spezialwaggons, verfiigen, und die fiir die
Erbringung ihrer Dienstleistungen Eisenbahntraktionsleistungen und den Zugang
zu den Infrastrukturen bei den Eisenbahnunternehmen kaufen miissen, die diese
allein liefern konnen (Randnrn. 6 bis 8 der erwihnten Entscheidung ACI und der
Entscheidung 94/210/EG der Kommission vom 29. Mirz 1994 in einem Verfahren
zur Anwendung von Artikel 85 und 86 EG-Vertrag [TV/33.941 — HOV-SVZ/MCN]}
[ABL L 104, S. 34. Randnrn. 10 bis 12]).

Zwar ist gegenwirtig der Markt fiir den kombinierten Giiterverkehr mit der Eisen-
bahn durch eine gewisse Offnung in dem Sinne gekennzeichnet, dafl die Eisenbahn-
unternehmen nicht allein auf ihm titig sind, doch gilt dies nicht fiir den Markt des
Reiseverkehrs, auf dem sich nur die Eisenbahnunternehmen und in gewissen
Grenzen deren internationale Gruppierungen betitigen.

Daher kann die Kommission nicht die Merkmale eines getrennten und unterschied-
lichen Marktes, des Marktes fiir den kombinierten Giiterverkehr, heranziehen, um
die Einstufung der ENS als Verkehrsunternehmen zu rechtfertigen.

Dieses Ergebnis wird auch nicht dadurch entkriftet, dafl die ENS urspriinglich die
Strecke Briissel—Glasgow/Plymouth bedienen sollte, obwohl die SNCB, von der
die ENS das Recht auf Zugang zur belgischen Infrastruktur erhalten hatte, nicht
zu ihren Griindern zihlt. Denn es handelte sich hier, wie die Kligerinnen geltend
gemacht haben, um eine herkémmliche Kooperationsvereinbarung zwischen
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verschiedenen Netzen. Im iibrigen wird die Méglichkeit, dafl die ENS als interna-
tionale Gruppierung im Sinne der Richtlinie 91/440 solche Vereinbarungen mit
dritten Eisenbahnunternehmen schlieflen konnte, um einen vertraglichen Zugang zu
deren Infrastruktur zu erhalten, durch die Richtlinie nicht in Frage gestellt.

Ohne dafl gepriift zu werden braucht, ob die Kommission ihr Ermessen miflbraucht
hat oder ob die angefochtene Entscheidung einen Zustindigkeitsmangel aufweist,
ergibt sich aus den bisherigen Ausfithrungen, dafl die Einschitzung der Kommis-
sion in bezug auf die rechtliche Qualifizierung der ENS als Verkehrsunternehmen
von falschen Voraussetzungen ausgeht. Da die Titigkeit von Verkehrsunternehmen,
wie zuvor festgestellt, auf dem Markt fiir den Bahnreiseverkehr gegenwirtig keine
Rolle spielt, beruht im iibrigen die Untersuchung der Kommission hinsichtlich der
Wettbewerbsbeschrinkungen zwischen den Griindern, die sich daraus ergeben
sollen, daf} sich jeder von ihnen auf dem betroffenen Markt als Verkehrsunter-
nehmen in Konkurrenz zur ENS und den anderen Griindern betitigen kénne (siche
Randnr. 147), auf denselben falschen Voraussetzungen und ist daher zuriickzu-
weisen (siche Randnr. 148).

3. Zur dritten Riige: Unverhiltnisméifligkeit und fehlende Notwendigkeit der in
Artikel 2 der angefochtenen Entscheidung erteilten Auflage

Vorbringen der Parteien

EPS, ENS und SNCF machen geltend, die Kommission habe, indem sie den anmel-
denden Unternehmen zur Auflage gemacht habe, anderen internationalen Grup-
pierungen und Verkehrsunternehmen die gleichen notwendigen Bahnleistungen zu
erbringen wie der ENS, die Lehre von den ,wesentlichen Infrastrukturen” falsch
angewandt, da abgesehen von der durch die Richtlinie 91/440 unter bestimmten
Voraussetzungen vorgesehenen Stellung von Fahrplantrassen keine der der ENS
erbrachten Dienstleistungen die Voraussetzungen fiir die Anwendung dieser Lehre
erfiillen kénne. Die NS fiigt hinzu, eine solche Verpflichtung stelle nicht nur die
von den Eisenbahnunternehmen unternommenen Anstrengungen zur Bildung
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internationaler Gruppierungen in Frage, sondern zwinge diese auch, die Friichte
ithrer Zusammenarbeit mit Dritten zu teilen, ohne daff diese die eingegangene
geschiftlichen Risiken zu tragen hitten. Die wirtschaftlichen Auswirkungen einer
Verpflichtung der Eisenbahnunternehmen, Verkehrsunternehmen notwendige Lei-
stungen unter Voraussetzungen zu erbringen, die sie nicht frei bestimmen konnten,
komme einer Enteignung gleich.

Die Kligerinnen machen weiter geltend, die Lehre von den wesentlichen Infra-
strukturen finde nur im Rahmen von Artikel 86 des Vertrages Anwendung, und
zwar dann, wenn ein Unternehmen Wettbewerbern den Zugang zu Einrichtungen
oder Dienstleistungen verweigere, die sowohl fiir die Wettbewerbsfihigkeit des
Konkurrenten als auch fiir das Vorhandensein von Wettbewerb wesentlich seien.

Im vorliegenden Fall habe die Kommission nicht zwischen den Anlagen oder Lei-
stungen unterschieden, die lediglich einen Vorteil fiir die Konkurrenten béten, und
denjenigen, die fiir die Aufrechterhaltung des Wettbewerbs wesentlich seien. Ins-
besondere die letztere Voraussetzung sei nicht gepriift worden, da zum einen zwar
der Besitz oder die Beherrschung der Infrastruktur als ,wesentliche Anlage oder
Dienstleistung® betrachtet werden konne, der Zugang zu dieser jedoch den inter-
nationalen Gruppierungen durch die Richtlinie 91/440 gewihrleistet werde und da
zum anderen die Entscheidung in bezug auf die fiir den Nachtzugverkehr durch
den Kanaltunnel benutzten Lokomotiven und das Fahr- oder Wartungspersonal
nicht den geringsten Beweis dafiir enthalte, dafl die Eisenbahnunternehmen hierzu
einen ausschliefilichen Zugang hitten oder dafl jeder gegenwirtige oder potentielle
Wettbewerber Schwierigkeiten hitte, sie zu erhalten. ENS und EPS fithren hierzu
aus, die speziell fiir die Durchquerung des Kanaltunnels konzipierten oder dafiir
geeigneten Lokomotiven kdnnten auf einem freien Markt bei den Herstellern
erworben oder bei anderen Erlangern von Bahnleistungen angemietet werden. Die
Kommission habe auch nicht die Frage der Verfiigbarkeit der Lokomotiven oder
des Zugpersonals untersucht und nicht dargetan, dafl ein Mangel an qualifiziertem
Bahnpersonal herrsche. Weiter verpflichte die erteilte Auflage die Eisenbahnunter-
nehmen, internationalen Gruppierungen und Verkehrsunternehmen die notwen-
digen Bahnleistungen in ihrem Netz zu erbringen, d.h. iiber die betroffenen
Strecken hinaus und auflerhalb von diesen.
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Ferner sei die erteilte Auflage nicht notwendig. Zum einen weise sie keinen Bezug
zu der ersten in der Entscheidung festgestellten Wettbewerbsbeschrinkung auf, die
angeblich zwischen den Beteiligten infolge der Griindung des Gemeinschafts-
unternehmens besteht. Zum anderen sei sie im Zusammenhang mit der Wettbewerbs-
beschrinkung gegeniiber Dritten nicht gerechtfertigt, die sich aus der beherr-
schenden Stellung der Muttergesellschaften der ENS bei der Lieferung von
Bahnleistungen in threm Herkunftsmitgliedstaat ergeben solle. Zunichst habe keines
der Eisenbahnunternehmen eine ausschlieffiliche Beziehung zum ENS begriindet, so
daf es ihnen freistehe, ihre Lokomotiven, ihr Personal und die gesamten Strecken,
an denen sie die Rechte besiflen, jedem anderen Unternehmen zugute kommen zu
lassen. Im iibrigen verfiige die ENS nicht iiber eine beherrschende Stellung, da die
Mirkte des Geschaftsreiseverkehrs und des Freizeitreiseverkehrs auf den betrof-
fenen Strecken auch vom Luftverkehr, Bussen und privaten Kraftfahrzeugen bedient
wiirden; die Weigerung, einem Dritten die in der Entscheidung angesprochenen Lei-
stungen zu erbringen, habe somit keine Auswirkungen auf den Wettbewerb auf
diesen nachgelagerten Mirkten. Daher sei es nicht unerlifilich, dafl ein kiinftiger
Erbringer von Reiseverkehrsleistungen die in Rede stehenden Bahnleistungen erhalte,
um sich auf dem in der Entscheidung definierten Markt zu betitigen. Auf alle Fille
habe die Kommission fiir ihre Behauptung, das Gemeinschaftsunternehmen bringe
die Gefahr mit sich, dafl die anderen Wirtschaftsteilnehmer in eine nachteilige Posi-
tion versetzt wiirden, keinerlei von Dritten, beispielsweise gegenwirtigen oder
potentiellen Anbietern konkurrierender Leistungen, stammende Beweise vorgelegt.
Die Sorge der Kommission sei daher rein hypothetisch.

Die Kommission weist vorab darauf hin, daff eine zhnliche Bedingung in der ACI-
Entscheidung aufgestellt worden sei — die ACI sei ein Gemeinschaftsunternehmen
von BR, SNCF und Intercontainer fiir den Giiterverkehr zwischen dem Vereinigten
Kénigreich und dem Kontinent — ohne dafl diese Entscheidung von den Griin-
derunternehmen angefochten worden sei.

Auch verlange die erteilte Auflage von den Griinderunternehmen der ENS nicht,
Dritten simtliche Leistungen zu erbringen, die sie ihrer gemeinsamen Tochter-
gesellschaft erbrichten (wie Reinigung und Vermarktung), insbesondere sei den
Griinderunternehmen der ENS keine Auflage in bezug auf das rollende Material
erteilt worden, dessen Erwerbskosten doch nach dem Vorbringen der Griinder-
unternehmen selbst das wichtigste Hindernis fiir den Zugang zum Markt dar-
stellten.
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Im iibrigen werde der Zugang zur Eisenbahninfrastruktur gegenwirtig in den mei-
sten Fillen von den Eisenbahnunternehmen in ihrer Eigenschaft als Betreiber der
Infrastruktur kontrolliert; der Zugang zur Infrastruktur stelle auch eine erhebliche
Schranke fiir den Zugang zum Eisenbahnsegment des betreffenden Marktes dar.
Sofern es sich bei den Betreibern der Infrastruktur und den Eisenbahnunternehmen
um unterschiedliche Unternehmenseinheiten handele, bleibe somit die Verpflich-
tung dieser Unternehmen aufgrund der erteilten Auflage ohne Auswirkungen.

Obwohl die speziellen Lokomotiven und ihr Personal theoretisch anderen als den
Eisenbahnunternehmen, die die ENS gegriindet hitten, gehéren und gegebenenfalls
von den Verkehrsunternehmen gekauft bzw. angemietet werden kénnten, besiflen
nur die Griinderunternehmen der ENS sie tatsichlich. In der Praxis sei es daher den
Verkehrsunternehmen tatsichlich unmdglich, eine Alternative zu finden. Unter
diesen Umstinden lasse sich nicht leugnen, dafl die Eisenbahnunternehmen auf dem
Markt fiir die wesentlichen Dienstleistungen eine beherrschende Stellung ein-
nahmen, was nach der Rechtsprechung des Gerichtshofes und des Gerichts (Urteile
Istituto Chemioterapico Italiano und Commercial Solvents/Kommission, CBEM,
RTE/Kommission und BBC/Kommission, bereits zitiert) die erteilte Auflage recht-
fertige.

Zur Riige der Unverhaltnismafligkeit der Auflage macht die Kommission geltend,
das Recht auf Zugang zur Infrastruktur, das die Richtlinie den Eisenbahnunter-
nehmen und den internationalen Gruppierungen dieser Unternehmen vorbehalte,
bedeute nicht, dafl andere Verkehrsunternehmen nicht die gleichen Leistungen
erbringen konnten, wie sie die ENS anbiete. Da nur Eisenbahnunternehmen Zugang
zur Infrastruktur hitten und ein Unternehmen, das neu auf dem Markt auftrete,
nach der Richtlinie nicht das Recht habe, selbst von den betroffenen Betreibern der
Infrastruktur Fahrplantrassen zu verlangen, miifiten die Eisenbahnunternehmen den
Verkehrsunternehmen eine Fahrplantrasse stellen, um deren Zugang zum Markt zu
gewihrleisten. Auflerdem betreffe die Auflage nur die Bahnleistungen, die fiir den
Zugang zum Eisenbahnsegment der relevanten Mirkte unerlifilich seien, so daf} sie
nicht unverhiltnismiaflig sei und es ermégliche, die Prisenz mehrerer Eisenbahn-
verkehrsunternehmen zu gewihrleisten, um den Wettbewerb mit anderen Verkehrs-
arten zu verstirken.
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Im iibrigen wendet sich die Kommission gegen die Auslegung, daf} die den betrof-
fenen Eisenbahnunternehmen erteilte Auflage diese verpflichte, auf dem gesamten
Netz, d. h. iiber die betroffenen Strecken hinaus, die notwendigen Bahnleistungen
zu erbringen; die genannte Verpflichtung betreffe nur den Zugang zu den Mirkten,
die in der angefochtenen Entscheidung bezeichnet worden seien.

Schliefllich sei es unerheblich, dafl die Vereinbarung zwischen den Eisenbahnunter-
nehmen und der ENS nicht ausschliefflich sei, denn da sich die Eisenbahnunter-
nehmen im Rahmen der Vereinbarung Gewinne und Verluste der ENS teilten, sei
es wenig wahrscheinlich, dafl diese Unternehmen méglichen Wettbewerbern Lei-
stungen erbrichten.

Das Vereinigte Kénigreich als Streithelfer fiihrt aus, die erteilte Auflage konne nicht
als unerlifilich betrachtet werden, da die Kommission in Randnummer 65 ihrer
Entscheidung bereits die Ansicht vertreten habe, daf} die Wettbewerbsbeschrin-
kungen im vorliegenden Fall notwendig seien. Die vorgebrachte Rechtfertigung, es
sei notwendig, die Prisenz von Eisenbahntransportunternehmen, die im Wettbe-
werb mit der ENS stiinden, auf dem Markt zu gewihrleisten, liege im iibrigen
neben der Sache, da es solche konkurrierenden Unternehmen nicht gebe. Somit
habe die Kommission die Wettbewerbsbedingungen dadurch verfilscht, dafl sie
Wirtschaftsteilnehmer kiinstlich ermutige, auf den Markt vorzudringen, wofiir sie
nach Artikel 13 der Verordnung Nr. 1017/68 nicht zustindig sei.

Die angefochtene Entscheidung weise auch einen Begriindungsmangel auf, denn sie
lege nicht angemessen und ausreichend die Griinde dar, aus denen die Kommission
die Lehre von den ,,wesentlichen Infrastrukturen® angewandt habe. Auf alle Fille
seien die Voraussetzungen fiir die Anwendung dieser Lehre nicht gegeben. Da zum
einen die Eisenbahnunternehmen auf den Mirkten, die die Kommission in ihrer
Entscheidung bezeichnet habe, keine beherrschende Stellung einnihmen, konnten
die fraglichen Bahnleistungen nicht als wesentlich fiir den Zugang von Wett-
bewerbern zu diesen Mirkten eingestuft werden. Die Rechtfertigung der erteilten
Auflage mit der Segmentierung der betroffenen Mirkte beweise im iibrigen die
Unvollstindigkeit der Erwiagungen der Kommission, die sich insoweit in Wider-
spruch zu der in der Entscheidung dargelegten Marktanalyse gesetzt habe. Da zum
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anderen die Kommission in ihrer Entscheidung ausfiihre, dafl die Beteiligten der
ENS-Vereinbarungen neuen Marktteilnehmern die unerlifilichen ,nétigen Bahn-
leistungen® zu erbringen hitten, wenn diese sie nicht selbst erbringen kénnten,
raume sie somit stillschweigend ein, dafl die Eisenbahnunternehmen die Anlagen
und Dienstleistungen, zu denen der Zugang als wesentlich betrachtet werde, nicht
allein kontrollierten, so daf} die erteilte Auflage durch den Sachverhalt nicht
gerechtfertigt sei.

Auf das Vorbringen des Vereinigten Konigreichs erwidert die Kommission zunichst,
die Feststellung, dafl eine Vereinbarung iiber die Griindung eines Gemeinschafts-
unternechmens Wettbewerbsbeschrinkungen mit sich bringe, die als notwendig
anzusehen seien, bedeute nicht, dafl alle Beschrinkungen unerlifilich seien. Mit der
erteilten Auflage solle gerade verhindert werden, daf} die Wettbewerbsbeschrin-
kungen iiber das Unerlifiliche hinausgingen. Im iibrigen beruhe die Auflage auf
einer Besorgnis, die sich von der Theorie der ,wesentlichen Infrastrukturen® unter-
scheide und mit der im vorliegenden Fall gewihrleistet werden solle, daf} die in
Artikel 85 Absatz 3 des Vertrages und Artikel 5 der Verordnung Nr. 1017/68 ver-
langten Voraussetzungen fiir die Freistellung erfiillt seien.

Schlieflilich sei es auf einem zusammengesetzten Markt, wie er in der Entscheidung
definiert werde, nicht notwendig, dafl die Zugangsbeschrinkungen auf allen Seg-
menten des Marktes errichtet worden seien. Wiirde in dieser Weise verfahren, so
fielen beim Vorherrschen einer Beforderungsart auf dem multimodalen Markt nur
die Hindernisse fiir den Zugang Dritter zu dieser Beférderungsart unter Artikel 85
des Vertrages, wihrend auf die anderen Beforderungsarten das Wettbewerbsrecht
nicht anwendbar sei.

Wiirdigung durch das Gericht

Nach Randnummer 79 der angefochtenen Entscheidung wurde die Auflage in
Artikel 2 ihres Verfiigungsteils erteilt, ,damit die Wettbewerbsbeschrinkungen nicht
iiber das unerlifiliche Mindestmafl hinausgehen®.
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Wie sich aus der Untersuchung der ersten und der zweiten Riige ergibt, ist davon
auszugehen, daf} die Kommission in der angefochtenen Entscheidung den wirt-
schaftlichen und rechtlichen Kontext, in den die ENS-Vereinbarungen gehoren,
nicht richtig und ausreichend gewdirdigt hat. Daher ist nicht dargetan worden, dafl
die ENS-Vereinbarungen den Wettbewerb im Sinne von Artikel 85 Absatz 1 des
Vertrages beschrinken und fiir sie daher eine Freistellung nach Artikel 85 Absatz 3
des Vertrages notwendig ist. Somit konnte die Kommission, da die angefochtene
Entscheidung weder aussagekriftige Untersuchungen zur Struktur und zum Funk-
tionieren des Marktes, auf dem die ENS titig ist, noch zu dem auf diesem Markt
herrschenden Grad des Wettbewerbs und infolgedessen zu Art und Umfang der
angeblichen Wettbewerbsbeschrinkungen enthielt, nicht beurteilen, ob die in Artikel
2 der angefochtenen Entscheidung erteilte Auflage im Rahmen einer Freistellung
gemifl Artikel 85 Absatz 3 des Vertrages unerlifilich ist.

Selbst wenn die Kommission jedoch die in Rede stehenden Wettbewerbsbeschrin-
kungen ausreichend und richtig gewiirdigt hitte, wire zu priifen, ob die Kommis-
sion Artikel 85 Absatz 3 des Vertrages richtig angewandt hat, als sie den anmel-
denden Unternehmen zur Auflage machte, Fahrplantrassen, Lokomotiven und ihr
Personal Dritten zu den gleichen Bedingungen wie der ENS zu stellen, da sie uner-
lifllich seien oder, wie die Parteien in thren Schriftsitzen und in der miindlichen
Verhandlung erortert haben, wesentliche Infrastrukturen darstellten.

Nach der Rechtsprechung zur Anwendung von Artikel 86 des Vertrages kann ein
Erzeugnis oder eine Dienstleistung nur dann als wesentlich oder unerlafllich ange-
sehen werden, wenn es keinen tatsichlichen oder potentiellen Ersatz dafiir gibt
(Urteil des Gerichtshofes vom 6. April 1995 in den Rechtssachen C-241/91 P und
C-242/91 P, RTE und ITP/Kommission, Slg. 1995, 1-743, Randnrn. 53 und 54, und
Urteil des Gerichts vom 12. Juni 1997 in der Rechtssache T-504/93, Tiercé Ladbroke/
Kommission, Slg. 1997, 11-923, Randnrn. 131).

Handelt es sich daher, wie im vorliegenden Fall, um eine Vereinbarung iiber die
Griindung eines Gemeinschaftsunternehmens, das unter Artikel 85 Absatz 1 des
Vertrages fillt, so kann nur dann davon ausgegangen werden, dafl sich die Mutter-
unternehmen und/oder das auf diese Weise geschaffene Gemeinschaftsunternehmen
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im Besitz von fiir den Zugang zum relevanten Markt ,,unerlifllichen” oder , wesent-
lichen® Infrastrukturen, Erzeugnissen oder Dienstleistungen befinden, wenn diese
Infrastrukturen, Erzeugnisse oder Dienstleistungen nicht ,austauschbar” sind und
wenn es wegen ihrer besonderen Eigenschaften und insbesondere der prohibitiven
Kosten ihrer erneuten Bereitstellung und/oder der verniinftigerweise hierzu erfor-
derlichen Zeit keine gangbaren Alternativen fiir die méglichen Konkurrenten des
Gemeinschaftsunternehmens gibt, die auf diese Weise vom Markt ausgeschlossen
wiirden.

Im Lichte der vorstehenden Erwigungen und in Analogie zu der vorerwihnten
Rechtsprechung (siche Randnr. 208) ist zum einen zu priifen, ob die Kommission
im vorliegenden Fall berechtigterweise die Stellung a) von Fahrplantrassen, b) von
Lokomotiven und c) von deren Personal durch die Griinderunternehmen an die
ENS als wesentliche oder notwendige Leistungen einstufen durfte, die Dritten zu
den gleichen Bedingungen wie der ENS anzubieten sind, und zum anderen, ob sie
bei dieser Einstufung ihre Entscheidung hinreichend begriindet hat. Auf dieser
Grundlage ist schliefilich auch zu priifen, ob die Kommission die angeblichen
Wettbewerbsbeschrinkungen gegeniiber Dritten aufgrund der privilegierten Bezie-
hungen zwischen den Griindern und der ENS zutreffend gewiirdigt hat (vgl. Rand-
nr. 151).

Erstens ist in bezug auf die Fahrplantrassen festzustellen, dafl Artikel 2 der
angefochtenen Entscheidung zwar verfiigt, dafl die Anmeldenden die Fahrplan-
trassen ,allen internationalen Gruppierungen von Bahnunternehmen [erbringen]®,
doch ist nach der Rechtsprechung der Verfiigungsteil einer Entscheidung im Lichte
der Griinde auszulegen, die ihn tragen, das ist im vorliegenden Fall Randnummer
81 der angefochtenen Entscheidung. Nach dieser Randnummer 81 sind die Anmel-
denden ,nicht verpflichtet, eine Fahrplantrasse zur Verfiigung zu stellen, wenn der
Antragsteller als Gruppierung von Bahnunternehmen im Sinne von Artikel 10 der
Richtlinie 91/440/EWG auftritt und selbst die Fahrplantrasse bei den Infrastruktur-
Trigern beantragen kann“. Daher begriindet die angefochtene Entscheidung eine
solche Verpflichtung nur dann, wenn es sich bei den Dritten nicht um internationale
Gruppierungen, sondern, wie die Kommission vortrigt, um Verkehrsunternehmen
wie die ENS handelt. Die ENS ist jedoch zum einen, wie festgestellt, kein Verkehrs-
unternehmen, sondern eine internationale Gruppierung im Sinne der Richtlinie
91/440. Zum anderen kommen Verkehrsunternehmen gegenwirtig auf dem Markt
des Bahnreiseverkehrs nicht vor. Daher entbehrt die untersuchte Auflage, da sie auf
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falschen Voraussetzungen beruht, soweit sie die Griinder, die sich bereits im Besitz
von Fahrplantrassen befinden, verpflichtet, diese Dritten zur Verfiigung zu stellen,
der Grundlage.

Was zweitens die Stellung der Lokomotiven angeht, so ist darauf hinzuweisen, daf},
wie bereits festgestellt, Lokomotiven nur dann als wesentliche oder notwendige
Infrastrukturen anzusehen sind, wenn sie dies fiir die Konkurrenten der ENS in
dem Sinne sind, daf} letztere ohne diese Lokomotiven weder auf den relevanten
Markt vordringen noch weiterhin auf diesem titig sein kdnnten. Da jedoch die Ent-
scheidung zum einen den relevanten Markt als intermodalen Markt der Beférderung
aus beruflichen Griinden reisender Fahrgiste und als den ebenfalls intermodalen
Markt in ihrer Freizeit reisender Fahrgiste definiert hat, und da zum anderen der
Marktanteil der ENS auf diesen beiden intermodalen Mirkten nach dem Vorbringen
der Kommission 7 % bis 8 % oder nach der Anmeldung der Parteien gar 5 % nicht
tibersteigt, ist nicht anzunehmen, dafl eine Weigerung der anmeldenden Unter-
nehmen, Konkurrenten der ENS spezielle Lokomotiven fiir die Durchfahrt durch
den Kanaltunnel zu stellen, diese von dem betreffenden Markt, wie er in der
angefochtenen Entscheidung definiert worden ist, ausschliefit. Denn es ist nicht dar-
getan, dafl ein Unternehmen mit einem so geringen Marktanteil in der Lage sein
konnte, irgendeinen Einflufl auf das Funktionieren und die Struktur des betref-
fenden Marktes auszuiiben.

Nur wenn man auf einen ganz anderen Markt abstellen wiirde, nimlich den intra-
modalen Markt des Bahnreiseverkehrs fiir Geschiftsleute und Touristen, auf dem
die Eisenbahnunternehmen gegenwirtig eine beherrschende Stellung einnehmen,
konnte eine Weigerung, die Lokomotiven zu stellen, méoglicherweise eine Auswir-
kung auf den Wettbewerb haben. Doch hat die Kommission letzten Endes nicht
diesen intramodalen Markt zugrunde gelegt, sondern den intermodalen Markt
(Randnrn. 17 bis 27 der angefochtenen Entscheidung). Erst im schriftlichen Ver-
fahren hat die Kommission erstmals den intramodalen Markt fiir Bahnleistungen
als Segment des intermodalen Marketes fiir die Befoérderung von Geschiftsleuten und
Touristen angefiihrt, um die den anmeldenden Unternehmen auferlegte Verpflich-
tung zur Stellung der Lokomotiven an Konkurrenten der ENS zu rechtfertigen.
Zwar liflt sich nicht ausschlieflen, dafl die Untersuchung der Auswirkungen einer
Vereinbarung sowohl auf einem Hauptmarkt als auch auf einem seiner Segmente
vorgenommen werden kann, doch miissen sowohl die Unterscheidung zwischen
diesem Hauptmarkt und seinem(n) Segment(en) als auch die Griinde, die eine solche
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Unterscheidung rechtfertigen, klar und eindeutig aus einer Entscheidung iiber die
Anwendung von Artikel 85 Absatz 1 des Vertrages hervorgehen, was hier nicht der
Fall ist.

Selbst wenn unterstellt wird, dafl die Erklirungen, die die Kommission hierzu im
schriftlichen Verfahren abgegeben hat, letztlich keine neue Definition des relevanten
Marktes, wie er in den Randnummern 17 bis 27 der angefochtenen Entscheidung
definiert wurde, darstellen, sondern eher Erlduterungen sein sollen, die dazu dienen,
diese Definition klarer herauszuarbeiten, weist die Beurteilung durch die Kommis-
sion im vorliegenden Fall doch einen Begriindungsmangel auf.

Denn, wie die Kligerinnen geltend gemacht haben, enthilt die angefochtene Ent-
scheidung nichts, was belegen konnte, dafl die Lokomotiven wesentlich oder not-
wendig sind. Der Wortlaut der angefochtenen Entscheidung erlaubt ebenfalls nicht
den Schluf, daf} sich Dritte solche Lokomotiven nicht entweder unmittelbar bei den
Herstellern oder mittelbar durch Erwerb oder Anmietung bei dritten Unternehmen
beschaffen konnten. In den Akten findet sich auch kein Schriftwechsel der Kom-
mission mit Dritten, aus dem hervorginge, dafl es diesen unméglich wire, die
betreffenden Lokomotiven auf dem Markt zu erwerben. Wie die Kligerinnen aus-
gefithrt haben, steht es jedem Unternehmen, das die gleichen Bahnleistungen wie
die ENS unter Benutzung des Kanaltunnels anbieten méchte, frei, die erforderli-
chen Lokomotiven auf dem Markt zu kaufen oder anzumieten. Ferner ergibt sich
aus den Akten, daf} die Vertrige iiber die Stellung von Lokomotiven, die die anmel-
denden Unternehmen mit der ENS abgeschlossen haben, keine Ausschliefllichkeits-
klausel zugunsten der ENS enthalten und es jedem anmeldenden Unternehmen
daher freisteht, die gleichen Lokomotiven Dritten und nicht nur der ENS zu stellen.

Ferner hat die Kommission in diesem Zusammenhang nicht bestritten, dafl es
Dritten freisteht, die Lokomotiven auf dem Markt zu erwerben oder anzumieten;
sie hat vielmehr nur die Ansicht vertreten, dafl es sich in Wirklichkeit um eine rein
theoretische Méglichkeit handele und nur die anmeldenden Unternehmen diese
Lokomotiven tatsichlich besiflen. Diesem Vorbringen der Kommission kann jedoch
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nicht gefolgt werden. Der Umstand, dafl die anmeldenden Unternehmen die Loko-
motiven als erste auf dem Markt erworben haben, bedeutet nicht, daf} sie die ein-
zigen wiren, die sie erwerben konnten.

Somit beruht die Einschitzung der Kommission, daff die fiir die Durchfahrt durch
den Kanaltunnel konzipierten Speziallokomotiven wesentlich oder notwendig seien,
und daher die den Griindern auferlegte Verpflichtung, solche Lokomotiven Dritten
zu stellen, auf einer fehlenden oder zumindest unzureichenden Begriindung.

Aus den gleichen Griinden, wie sie vorstehend dargelegt worden sind, beruht die
den Griindern erteilte Auflage, auch Dritten das Personal fiir die Speziallokomo-
tiven fiir die Durchfahrt durch den Kanaltunnel zu stellen, ebenfalls auf fehlender
oder unzureichender Begriindung.

Somit weist die angefochtene Entscheidung eine fehlende oder zumindest unzurei-
chende Begriindung auf, soweit sie den Kligerinnen die Verpflichtung auferlegt,
Dritten, die Konkurrenten der ENS sind, die gleichen ,nétigen Leistungen® wie
diesen zu erbringen.

Aus dem Vorstehenden ergibt sich auch, daf die von der Kommission vorgenom-
mene Untersuchung der Wettbewerbsbeschrinkungen gegeniiber Dritten aufgrund
der privilegierten Bezichungen der Griinder zur ENS ebensowenig zutreffend ist
(vgl. oben, Randnrn. 150 und 151). Da, wie oben festgestellt, die ENS kein
Verkehrsunternehmen ist, liflt sich der Eisenbahnmarkt letztlich nur in zwei
getrennte Dienstleistungsmirkte aufteilen, nimlich einen integrierten Markt der
Beforderungsleistungen fiir Reisen, auf dem sich nur Eisenbahnunternehmen und
ihre internationalen Gruppierungen betitigen, und einen Markt fiir den Zugang zur
Infrastruktur und deren Betrieb, der von den Betreibern der Infrastruktur im Sinne
der Richtlinie 91/440 verwaltet wird (siche oben, rechtlicher Rahmen, Randnrn. 1
bis 6). Zudem ist das Argument, das die Kommission in der miindlichen Verhand-
lung vorgetragen hat, wonach sich aus Randnummer 55 des Urteils des Gerichts
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vom 21. Oktober 1997 in der Rechtssache T-229/94 (Deutsche Bahn/Kommission,
Slg. 1997, 11-1689) ergebe, dafl der Markt der Eisenbahnleistungen einen geson-
derten Teilmarkt des Bahnverkehrsmarkts im allgemeinen bilde, nicht stichhaltig,
da sich die Feststellung des Gerichts in dieser Rechtssache nur auf den Markt des
kombinierten Eisenbahnverkehrs bezieht. Daher hitte die Untersuchung der
Wettbewerbsbeschrinkungen gegeniiber Dritten auf den beiden erwahnten Markten
vorgenommen werden miissen.

Was zunichst den Zugang zur Infrastruktur (Fahrplantrassen) angeht, so kann der
Zugang Dritter hierzu zwar grundsitzlich behindert werden, wenn konkurrierende
Unternehmen diesen Zugang kontrollieren, doch ist die Verpflichtung der Eisenbahn-
unternehmen, die gleichzeitig Betreiber der Infrastruktur sind, internationalen
Gruppierungen, die Konkurrenten von ENS sind, zu dieser Infrastruktur unter
angemessenen und nichtdiskriminierenden Bedingungen Zugang zu gewihren, aus-
driicklich in der Richtlinie 91/440 verankert und durch diese garantiert. Sonach
kénnen die ENS-Vereinbarungen begrifflich den Zugang Dritter zur Infrastruktur
nicht behindern. Ferner kann der Umstand, dafl der ENS Speziallokomotiven fiir
den Kanaltunnel und das zugehérige Personal gestellt werden, fiir sich allein den
Zugang Dritter zum nachgelagerten Markt nur dann behindern, wenn diese Loko-
motiven und ihr Personal als wesentliche Infrastrukturen anzusehen wiren. Da aber
diese Speziallokomotiven und ihr Personal aus den dargelegten Griinden (Randnrn.
210 bis 215) nicht als wesentliche Méglichkeiten eingestuft werden kénnen, kann
der Umstand, dafl die Betriebsvereinbarungen fiir Nachtziige ihre Stellung an die
ENS vorsehen, keine Beschrinkung des Wettbewerbs gegeniiber Dritten bewirken.
Dabher ist diese Einschitzung der Wettbewerbsbeschrinkungen gegeniiber Dritten,
welche die Kommission abgegeben hat, ebenfalls nicht stichhaltig (siehe Randnrn.
150 und 151).

4. Zur vierten Riige: Unzureichende Dauer der erteilten Freistellung

Vorbringen der Parteien

Die Kligerinnen heben hervor, die ENS-Vereinbarungen bezdgen sich auf eine
erhebliche langfristige Investition, und die Rentabilitit des Vorhabens setze voraus,
dafl fiir den Erwerb der Spezialfahrzeuge eine giinstige Finanzierung iiber 20 Jahre
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erreicht werden kénne, so daff die Begrenzung der Freistellung auf acht Jahre unzu-
reichend sei. In diesem Zusammenhang sei der in der Entscheidung angestellte Ver-
gleich mit dem Zeitraum, der von bestimmten Eisenbahnunternehmen als nétig
erachtet worden sei, um die Rentabilitit einer anderen Vereinbarung, nimlich tiber
den kombinierten Giiterverkehr durch den Kanaltunnel gewihrleisten zu kénnen,
unerheblich, denn er betreffe ein Gemeinschaftsunternehmen, das auf einem anderen
Sektor als die ENS titig set und an dem keines der anmeldenden Unternehmen
beteiligt sei.

Zu der Begriindung in Randnummer 73 der Entscheidung, wonach sich die Dauer
der Freistellung u.a. danach richte, wie lange der Markt nach menschlichem
Ermessen hierdurch nicht wesentlich verindert werde, meinen die Kligerinnen, die
Kommission habe keinen Anhaltspunkt fiir die Annahme gegeben, daff solche
Anderungen am Ende des Freistellungszeitraums eintriten, wihrend die finanziellen
Risiken durch die verhiltnismiflig kurze Dauer der Freistellung verstirkt wiirden.

Die Kommission sei in ihrer Entscheidungspraxis stets davon ausgegangen, daf} die
Gemeinschaftsunternehmen, die langfristige Investitionen erforderten und deren
Zweck darin bestehe, ein neues Erzeugnis zu entwickeln, notwendigerweise eines
langen Zeitraums fiir die Rentabilisierung des investierten Kapitals bediirften. Die
Begriindungserwigung der Entscheidung, nach der sich der Gemeinschaftseinkauf
der Wagen von dem Geschiftsbetrieb trennen lasse, sei im vorliegenden Fall nicht
stichhaltig, da die von der ENS benutzten Fahrzeuge nur fiir Verbindungen zwi-
schen dem Vereinigten Konigreich und dem Kontinent benutzt werden kénnten.
Aus allen diesen Griinden beruhe die angefochtene Entscheidung auf einem offen-
sichtlichen Beurteilungsfehler und/oder einer fehlenden oder unzureichenden
Begriindung.

Die Kommission macht geltend, die Dauer einer Freistellung miisse sich nach den
Bedingungen des Marktes bei Erlaf8 der Entscheidung unter Beriicksichtigung der
nach menschlichem Ermessen vorhersehbaren Anderungen richten, die auf dem
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betreffenden Markt eintreten konnten. Im vorliegenden Fall ermogliche es die
Dauer der gewihrten Freistellung, nimlich zehn Jahre von der Anmeldung und acht
Jahre vom Zeitpunkt des Erlasses der Entscheidung an gerechnet, realistische wirt-
schaftliche Prognosen und das Bediirfnis der Unternehmen nach Rechtssicherheit
miteinander zu vereinbaren. Denn wie aus der Anmeldung der Vereinbarungen her-
vorgehe, deute die Finanzplanung der betroffenen Eisenbahnunternehmen darauf
hin, dafl die von der ENS angebotenen Nachtziige ausreichende Einnahmen
erbrichten, um die Kosten vom vierten Betriebsjahr an zu decken (Anmeldung,
S. 35, Abschnitt I1.4 und 1.4, Anlage 1 zur Klageschrift). Dafl die Finanzierung des
Erwerbs der Fahrzeuge sich iiber mehr als 20 Jahre erstrecke, rechtfertige nicht die
Erteilung einer lingerfristigen Freistellung, denn der Gemeinschaftseinkauf der
Wagen lasse sich von dem Geschiftsbetrieb trennen.

Auf alle Fille kénne die Freistellung gemafl Artikel 13 Absatz 2 der Verordnung
Nr. 1017/68 mehr als einmal verlingert werden, wenn die Umstinde dies rechtfer-
tigten; die Verlingerung werde in der Praxis dann gewihrt, wenn sich die Markt-
bedingungen nicht deutlich geindert hitten. Wenn spiirbare Anderungen eintriten,
kénne die Kommission im iibrigen ithre Entscheidung erneuern und dabei andere
Auflagen als in der vorhergehenden Entscheidung erteilen.

Das Vereinigte Konigreich als Streithelfer macht geltend, die den Eisenbahnunter-
nehmen erteilte Auflage und die Dauer der Freistellung verinderten die finanzielle
Grundlage, auf der sich die Beteiligten der ENS-Vereinbarungen verpflichtet hitten,
die neuen Bahnleistungen zu erbringen. Der Umfang der von den Parteien beschlos-
senen Investitionen hitte ein wesentlicher Faktor fiir die Bemessung der Frei-
stellungsfrist sein miissen. Da dieser Faktor nicht beriicksichtigt worden sei, sei die
Entscheidung mit der Politik einer Forderung der Beteiligung des privaten Sektors
an der Entwicklung transeuropiischer Netze unvereinbar.

Die Kommission erwidert, dafl die Dauer der gewihrten Freistellung ausreichend
und gerechtfertigt sei und dafl ihre Entscheidung entgegen der Ansicht des Verei-
nigten Konigreichs mit ihrer Politik in bezug auf die Rolle des privaten Sektors bei
der Entwicklung transeuropiischer Netze im Einklang stehe.

II- 3230



229

230

231

EUROPEAN NIGHT SERVICES U. A. / KOMMISSION

Wiirdigung durch das Gericht

Wie sich aus der Untersuchung der ersten und der zweiten Riige ergibt, hat die
Kommission den wirtschaftlichen und rechtlichen Kontext, in den sich die ENS-
Vereinbarungen einfiigen, nicht richtig und ausreichend gewiirdigt. Daher ist nicht
dargetan, dafl die ENS-Vereinbarungen den Wettbewerb im Sinne von Artikel 85
Absatz 1 des Vertrages beschrinken und aufgrund dessen einer Freistellung gemaf}
Artikel 85 Absatz 3 des Vertrages bediirfen. Somit war die Kommission nicht in
der Lage, die angemessene Dauer einer Freistellung nach diesem Artikel zu beur-
teilen.

Selbst wenn die Beurteilung der Wettbewerbsbeschrinkungen durch die Kommis-
sion in der angefochtenen Entscheidung ausreichend und richtig wire, mufl die
Dauer einer gemidfl Artikel 85 Absatz 3 des Vertrages oder, wie im vorliegenden
Fall, gemif} Artikel 5 der Verordnung Nr. 1017/68 und Artikel 53 Absatz 3 des
EWR-Abkommens erteilten Freistellung ausreichen, um die Begiinstigten in die
Lage zu versetzen, die Vorteile wahrzunehmen, die die Freistellung rechtfertigen,
d. h. im vorliegenden Fall den Beitrag zum wirtschaftlichen Fortschritt und die Vor-
teile fiir die Verbraucher, die sich aus der Einfithrung neuer hochwertiger Verkehrs-
leistungen ergeben, wie in den Randnummern 59 bis 61 der angefochtenen Ent-
scheidung dargelegt ist. Da im iibrigen dieser Fortschritt und diese Vorteile nicht
ohne erhebliche Investitionen zu erzielen sind, ist der fiir die Rentabilitit der Inve-
stitionen erforderliche Zeitraum notwendigerweise ein wesentlicher Faktor fiir die
Beurteilung der Dauer einer Freistellung, zumal dann, wenn es sich in einem Fall
wie dem vorliegenden unstreitig um véllig neue Leistungen handelt, die betricht-
liche Investitionen erfordern, erhebliche finanzielle Risiken mit sich bringen und
voraussetzen, daf} die beteiligten Unternehmen ihre Erfahrungen einbringen (Rand-
nrn. 63, 64 und 75 der Entscheidung).

Unter diesen Umstinden kann die Begriindungserwigung in Randnummer 73 der
Entscheidung, nach der sich ,die Dauer der Freistellung ... danach [richtet], wie
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lange der Markt nach menschlichem Ermessen hierdurch nicht wesentlich verindert
wird®, fiir sich allein nicht als mafigebend fiir die Festsetzung der Freistellungsfrist
angesehen werden, ohne daff auch der Zeitraum beriicksichtigt wird, der notwendig
ist, damit die Parteien eine zufriedenstellende Rendite ihres Kapitals erzielen
kénnen.

Die streitige Entscheidung enthilt indessen keine substantiierte Einschitzung des
Zeitraums, der erforderlich ist, damit sich die fraglichen Investitionen unter Bedin-
gungen der Rechtssicherheit rentieren, insbesondere wenn beriicksichtigt wird, dafl
die finanziellen Verpflichtungen der Beteiligten fiir den Ankauf von Spezialfahr-
zeugen fiir 20 Jahre eingegangen wurden. Die Behauptung der Kommission in
Randnummer 76 der Entscheidung, dafl im kombinierten Giiterverkehr bestimmte
Bahnunternehmen ihr erklirt hitten, es werde fiinf Jahre dauern, bis eine neue
Strecke sich rentiere, ist nicht erheblich, da es sich dort, wie bereits festgestellt
(Randnrn. 185 bis 187), um ein Gemeinschaftsunternehmen handelt, das auf einem
anderen Markt als die ENS tatig ist.

Zu der Schlufifolgerung der Kommission in Randnummer 75 der angefochtenen
Entscheidung, wonach die Héhe der Investitionen bei der Bemessung der Frei-
stellungsfrist nicht den Ausschlag geben diirfe, da sich der Gemeinschaftseinkauf
der Wagen und der Geschiftsbetrieb voneinander trennen liefen, ist festzustellen,
daf} die Entscheidung nichts enthilt, woraus sich ergibe, weshalb der Geschifts-
betrieb mit diesen Fahrzeugen von ihrem Erwerb ,abtrennbar” sein soll, da die
Fahrzeuge, um die es geht, nur im Rahmen der angemeldeten Vereinbarungen
erworben und die damit zusammenhingenden finanziellen Verpflichtungen nur in
diesem Rahmen eingegangen wurden. Auf alle Fille hat die Kommission die
Behauptung der Klagerinnen nicht bestritten, dafl andere Méglichkeiten zur Ver-
wendung der betreffenden Fahrzeuge sehr begrenzt seien.
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Daraus ergibt sich, dafl die Entscheidung der Kommission, die Dauer der fiir die
ENS-Vereinbarungen erteilten Freistellungen auf acht Jahre zu begrenzen, mangel-
haft begriindet ist.

Sonach ist festzustellen, daf} die vierte Riige der Kligerinnen begriindet ist.

Nach allem ist die angefochtene Entscheidung fiir nichtig zu erkliren, ohne dafl
iiber die von der SNCF in der Rechtssache T-384/94 erhobene Riige eines Verstofies
gegen Artikel 3 der Verordnung Nr. 1017/68 entschieden zu werden braucht.

Kosten

Nach Artikel 87 § 2 der Verfahrensordnung ist die unterliegende Partei auf Antrag
zur Tragung der Kosten zu verurteilen. Da die Kommission mit ihrem Vorbringen
unterlegen ist und die Kligerinnen einen entsprechenden Antrag gestellt haben, sind
der Kommission die Kosten des Verfahrens einschliefllich der Kosten der SNCEF als
Streithelferin in den Rechtssachen T-374/94 und T-384/94 aufzuerlegen.

Nach Artikel 87 § 4 der Verfahrensordnung des Gerichts trigt das Vereinigte
Konigreich seine eigenen Kosten.
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Aus diesen Griinden

hat

DAS GERICHT (Zweite Kammer)

fiir Recht erkannt und entschieden:

1. Die Entscheidung 94/663/EG der Kommission vom 21. September 1994 in
einem Verfahren nach Artikel 85 des EG-Vertrags und Artikel 53 des EWR-
Abkommens (IV/34.600 — Night Services) wird fiir nichtig erklirt.

2. Die Kommission trigt die Kosten des Verfahrens.

3. Das Vereinigte Kénigreich Grofibritannien und Nordirland als Streithelfer
trigt seine eigenen Kosten.

Kalogeropoulos Bellamy Pirrung

Verkiindet in offentlicher Sitzung in Luxemburg am 15. September 1998.

Der Kanzler Der Prisident

H. Jung A. Kalogeropoulos
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