DOM AV DEN 15.9.1998 — FORENADE MALEN T-374/94, T-375/94, T-384/94 OCH 'T-388/94

FORSTAINSTANSRATTENS DOM (andra avdelningen)
den 15 september 1998 °

1 de forenade milen T-374/94, T-375/94, T-384/94 och T-388/94,

European Night Services Ltd (ENS), bolag bildat enligt engelsk ritt, London,

Eurostar (UK) Ltd, tidigare European Passenger Services Ltd (EPS), bolag bildat
enligt engelsk ritt, London,

foretridda av Thomas Sharpe, QC, England och Wales, och Alexandre Nourry,
solicitor, delgivningsadress: advokatbyrin Elvinger, Hoss et Prussen, 15, Cote
d’Eich, Luxemburg,

s6kande i mal T-374/94 respektive T-375/94,

Union internationale des chemins de fer (UIC), sammanslutning bildat enligt
fransk ritt, Paris,

* Rittegingssprik: cngelska och franska.
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NV Nederlandse Spoorwegen (NS), bolag bildat enligt hollindsk ratt, Utrecht
(Nederlinderna),

foretridda av advokaten Erik H. Pijnacker Hordijk, Amsterdam, delgivnings-
adress: advokatbyrin Luc Frieden, 62, avenue Guillaume, Luxemburg,

sokande 1 mal T-384/94,

Société nationale des chemins de fer frangais (SNCF), bolag bildat enligt fransk
ritt, Paris, foretritt av advokaten Chantal Momege, Paris, delgivningsadress: advo-
katbyrin Alex Schmitt, 62, avenue Guillaume, Luxemburg,

sokande i mal T-388/94 och
intervenient 1 mal T-374/94 och T-384/94,

med stod av

Forenade konungariket Storbritannien och Nordirland, féretritt av Lindsey
Nicoll, i egenskap av ombud, och K. Paul E. Lasok, QC, England och Wales,
delgivningsadress: Forenade kungarikets ambassad, 14, boulevard Roosevelt, Lux-
emburg,

intervenient,
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mot

Europeiska gemenskapernas kommission, inledningsvis foretridd av Francisco
Enrique Gonzilez Diaz, rittstjansten, direfter av juridiske chefsridgivaren Giulia-
no Marenco, bida i egenskap av ombud, bitridda av Ami Barav, barrister i England
och Wales samt advokat i Paris, delgivningsadress: rittstjinsten, Carlos Gémez de
la Cruz, Centre Wagner, Kirchberg, Luxemburg,

svarande,

angiende en talan om ogiltigforklaring av kommissionens beslut 94/663/EG av
den 21 september 1994 om ett forfarande for tillimpning av artikel 85 i
EG-fordraget och artikel 53 i EES-avtalet (IV/34.600 — Night Services) (EGT
L 259, s. 20),

meddelar

FORSTAINSTANSRATTEN (andra avdelningen)

sammansatt av ordféranden A. Kalogeropoulos samt domarna C. W. Bellamy och

J. Pirrung,

justitiesekreterare: H. Jung,

med hinsyn till det skriftliga forfarandet och efter det muntliga férfarandet den
22 oktober 1997,

foljande
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Dom

Tillimpliga bestimmelser

Ridets direktiv 91/440/EEG av den 21 juli 1991 om utvecklingen av gemenskapens
jirnvigar (EGT L 237, s. 25, svensk specialutgiva, omride 7, volym 4, s. 45, nedan
kallat direktiv 91/440) har till syfte att underlitta anpassningen av gemenskapens
jarnvigar till den inre marknadens behov och 6ka deras effektivitet. Genom direk-
tivet tillforsikras, for det forsta, att forvaltningen av jirnvigsforetagen ir obero-
ende, si att dessa skall kunna handla p3 ett marknadsorienterat sitt. For det dnda-
milet foreskrivs det i artikel 5.3 att foretagen skall ha “frihet att

— tillsammans med ett eller flera andra jirnvigsforetag bilda en internationell
sammanslutning,

— styra tillgingen och marknadsféringen av tjinster och bestimma priserna for
tjdnsterna ...

— utdka sin marknadsandel, utveckla ny teknologi och nya tjinster och inféra
nya metoder for driften,

— etablera ny verksamhet inom omriden som har anknytning till jarnvigsdrif-
ten”.
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For det andra foreskrivs det i direktivet att forvaltningen av jirnviagsdriften och
infrastrukturen skall skiljas frin transportverksamheten, varvid ett sirskiljande av
rikenskaperna skall vara obligatoriskt och ett sirskiljande av organisationer eller
institutioner ir valfritt (artikel 1 och avsnitt 3 i direktivet).

Direktivet utgdr ett forsta steg mot en progressiv liberalisering av marknaden for

jirnvigstransport, eftersom det dir for forsta gingen foreskrivs att jarnvigsforetag

for kombinerade internationella transporter och sammanslutningar av jirnvigsfo-
retag frin och med den 1 januari 1993 skall fa tllging till den jarnvigsinfrastrukeur
som finns i gemenskapen under vissa villkor.

I artikel 10 1 direktivet foreskrivs foljande:

1. Internationella sammanslutningar av foretag skall ha tillgdng ull och ratt att
utfora transittrafik 1 de medlemsstater dir de till sammanslutningen horande jirn-
vigsforetagen har sitt site, liksom ritt till transittrafik 1 andra medlemsstater for
internationell trafik mellan de medlemsstater dir de foretag som ingér i dessa sam-
manslutningar har sitt site.

2. Jirnvigsforetag som omfattas av artikel 2 skall pa skiliga villkor beviljas till-
tride till infrastrukturen i de andra medlemsstaterna for att utféra internationella
kombinerade godstransporter.
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For det syftet definieras jarnvigsforetag i artikel 3 i direktivet som ”varje privat
eller offentligt féretag vars huvudsakliga verksamhet ir gods- och/eller passagerar-
befordran pi jirnviag med krav pa att foretaget skall sikerstilla drift av trafiken”.
Enligt' ordalydelsen i samma bestimmelse utgor internationella sammanslutningar
“varje sammanslutning av minst 2 jirnvigsforetag i olika medlemslinder med
indamail att utféra internationella transporter mellan medlemsstaterna”.

6 Den 19 jum 1995 utfirdade ridet, for tillimpningen av direktiv 91/440,
direktiv 95/18/EG om tllstind for jarnvigsforetag (EGT L 143, s. 70) samt direk-
tiv 95/19/EG om tilldelning av jarnvigsinfrastrukturkapacitet och uttag av infra-
strukturavgifter (EGT L 143, s. 75).

Faktiska omstindigheter i malet

7 Den 29 januari 1993 mottog kommissionen en begiran om att artikel 2 i ridets
férordning (EEG) nr 1017/68 av den 19 juli 1968 om tillimpning av konkurrens-
regler pd transporter pa jarnvig, landsviag och inre vattenvigar (EGT L 175, s. 1,
svensk specialutgdva, omride 7, volym 1 s. 54, nedan kallad férordning nr
1017/68), skulle forklaras inte tillimplig. I andra hand begirdes ett undantag for
avtalen rérande jirnvigstransport av passagerare genom tunneln under Engelska
kanalen i enlighet med artikel 5 i denna férordning.

s Denna begiran (nedan kallad anmalan) ingavs av European Night Services Ltd
(nedan kallat ENS) pd British Rails (nedan kallat BR), Deutsche Bundesbahns
(nedan kallat DB), NV Nederlandse Spoorwegens (nedan kallat NS) och Société
nationale des chemins de fer frangais’ (nedan kallat SNCF) vignar. Anmilan hade
iven godkints pd forhand av Société nationale des chemins de fer belges (nedan
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kallat SNCB), som vid denna tidpunkt innehade en optionsritt att delta 1 ENS,
vilken dock forféll i juni minad ir 1993. SNCB ir fortfarande part i ett av de
driftsavtal som slutits med ENS.

Det forsta avtalet som anmildes innebar att foéretaget ENS, med site i Forenade
kungariket, bildades av de fyra ovannimnda jirnvigsforetagen, BR, SNCF, DB
och NS, direkt eller genom deras dotterbolag. Syftet med ENS var att tillhanda-
hilla och driva nattliga jirnvigstransporttjinster for passagerarbefordran mellan
Férenade kungariket och kontinenten genom tunneln under Engelska kanalen, pé
foljande fyra linjer: London—Amsterdam, London—Frankfurt/Dortmund,
Glasgow/Swansea—Paris, Glasgow/Plymouth—Bryssel.

Genom brev av den 15 oktober 1997 har dock ENS informerat forstainstansritten
om att jirnvigstjinsterna frin och till Bryssel lades ned i december manad ir 1994,
att linjen London—Frankfurt/Dortmund ersattes av linjen London—Kéln i
augusti minad ir 1996 och att de enda planerade linjerna for nirvarande ir
London—Amsterdam/Kéln.

Den 9 maj 1994 overlits European Passenger Services Ltd (nedan kallat EPS), ett
dotterbolag till BR vid tidpunkten f6r anmilan av avtalen om ENS, till de brittiska
statsmakterna och utgor efter detta datum ett jirnvigsforetag i den mening som
avses i artikel 3 1 direktiv 91/440, pi samma sitt som SNCF, DB och NS (nedan
kallade, inklusive EPS, de berdrda jirnvagsforetagen eller grundarna). Samtidigt
overfordes BR:s andel i ENS till EPS. Genom brev av den 25 september 1997 med-
delade ENS och EPS forstainstansritten om att EPS indrat namn till Euro-
star (UK) Ltd (nedan kallat EUKL), och begirde att alla hanvisningar till EPS
skulle avse EUKL och vice versa. De klargjorde dven att den brittiska statsmaktens
andel i EPS tillgingar den 31 maj 1996 hade 6verforts till London & Continental
Railways. I Férenade kungariket tillhér idag nistan alla jirnvigsnit och dartill
hérande infrastruktur, som tidigare var BR:s egendom, Railtrack, som forvaltare av
jirnvigsinfrastrukturen.
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Den andra gruppen av anmilda avtal utgjordes av de driftsavtal som slutits mellan
ENS och de berorda jirnvigsforetagen samt SNCB, enligt vilka vart och ett av
dessa foretag skall tillhandahalla ENS vissa tjinster, som dragkraft pi sitt jirnvigs-
nit (lokomotiv, personal och genomfarter), stidning ombord och underhill av
utrustning samt passagerarservice. EPS och SNCF skall dessutom ombesérja drag-
kraften pi strickan genom tunneln under Engelska kanalen.

For att driva nattlig passagerarbefordran har de berdrda jirnvigsforetagen genom
ENS, med hjilp av lingfristiga leasingavtal med en giltighetstid om 20 ir, som i
januari manad ir 1996 forlingdes till 25 ir, skaffat sig sirskild rullande materiel
som kan koras pd de olika jirnvigsniten och pi strickan genom tunneln under
Engelska kanalen. Den totala kostnaden uppgick till 136,7 miljoner UKL, som
okades till 158 miljoner UKL i januari méanad &r 1996, och omfattar det avtalade
priset, den beriknade kostnaden for reservdelar, férindringar, leveranskostnader,
tester och sittandet i drift, liksom utvecklingskostnaderna.

ENS och de berorda jirnvigsforetagen framférde i anmilan att pi den relevanta
tjdnstemarknaden kunde ENS, med tanke pd konkurrensen frin flyg, buss, firjor
och personbilar, uppni en total marknadsandel om ungefir 2,4 procent i gruppen
for affirsresor, och ungefir 5 procent i gruppen for fritidsresor. Dessutom framholl
de att, dven om den relevanta tjinstemarknaden skulle bestimmas p3 ett mer re-
striktivt sitt genom att endast linjerna i friga beaktades, skulle ENS totala mark-
nadsandel forbli obetydlig. For 6vrigt skulle enligt anmilan inget av de berérda
jirnvigsforetagen ensam kunna driva en jimforbar tjinst pi de linjer som ENS tra-
fikerar, och ingenting tyder pi att nigon annan sammanslutning har visat intresse
for samma verksamhet eller skulle kunna dra nytta dirav. De anmilande parterna
forsikrade dven att avtalen om ENS inte skapade fler hinder in de som redan fanns
for andra foretag som 6nskade erbjuda liknande tjinster, eftersom dessa kan bilda
“internationella sammanslutningar” i den mening som avses i artikel 3 i direktiv
91/440, som kan tillférsikra sig tillging till jirnvigsinfrastrukturen, det vill siga
genomfarter pi linjerna i friga, och som utan svirighet skulle kunna hitta kompe-
tent personal och lamplig rullande materiel.
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I enlighet med artikel 12.2 i férordning nr 1017/68 offentliggjordes ett meddelande
rorande anmilan av avtalen om ENS i Europeiska gemenskapernas officiella tidning
den 29 maj 1993 (meddelande 93/C 149/07, EGT C 149, s. 10). Genom detta med-
delande informerade kommissionen de foretag som ingett anmailan att den prelimi-
nirt kommit fram till slutsatsen att de anmilda avtalen kunde strida mot artikel
85.1 i EG-fordraget och att kommissionen i det hir stadiet av handliggningen
innu inte hade fattat beslut rérande eventuell tillimplighet av artikel 5 i nimnda
forordning. Kommissionen uppmanade berord tredje man att framféra synpunkter
till kommissionen inom trettio dagar frin och med offentliggorandet av meddelan-

det.

I ett brev av den 23 juli 1993 meddelade kommissionen de anmilande f6retagen att
det fanns allvarliga tvivel, i enlighet med artikel 12.3 i forordning nr 1017/68, om
huruvida artikel 5 var tillimplig pd de anmilda avtalen.

Den 4 juni 1994 offentliggjorde kommissionen ett meddelande i Europeiska
gemenskapernas officiella tidning i enlighet med artikel 26.3 i forordning nr
1017/68 (EGT C 153, s. 15), i vilket kommissionen meddelade att de anmilda avta-
len kunde komma i dtnjutande av ett undantag enligt artikel 85.3 i fordraget och
artikel 53.3 i Avtal om Europeiska ekonomiska samarbetsomridet (nedan kallat
EES-avtalet), under férutsittning att ett villkor uppfylldes, som i huvudsak syftade
till att ge nya aktorer m6jlighet att f§ samma transporttjinster av de anmailande
parterna, som dessa dtagit sig att erbjuda ENS. Samtidigt uppmanade kommissio-
nen berord tredje man att framfora synpunkter till kommissionen inom trettio
dagar frin och med offentligg6randet av meddelandet. Nagra synpunkter inkom
dock inte.

Det omtvistade beslutet

Den 21 september 1994 antog kommissionen beslut 94/663/EG om ett forfarande
for tillimpning av artikel 85 i1 EG-fordraget och artikel 53 1 EES-avtalet (IV/34.600
— Night Services) (EGT L 259, s. 20, nedan kallat beslutet eller det omtvistade
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beslutet). Detta beslut ar baserat pa férordning nr 1017/68, och sirskilt artikel 5 i
denna, enligt vilken férbudet mot konkurrensbegransande atgirder, som i artikel 2
1 nimnda férordning uttrycks i nistan identiska ordalag som 1 artikel 85.1 1 for-
draget, med retroaktiv verkan kan forklaras inte tillimpligt p3 vissa avtal mellan
foretag.

Beslutet gor itskillnad mellan foljande tva relevanta tjanstemarknader: en trans-
portmarknad for affirsresenirer, for vilka reguljar flygtransport, transport med
hoghastighetstig och de jarnvigstjanster som ENS erbjuder utgér utbytbara trans-
portformer (punkt 26), och en transportmarknad f6r personer som reser pa friti-
den, for vilka de utbytbara tjinsterna kan vara flyg i ekonomiklass, tig, buss och
eventuellt personbil (punkt 27).

I motsats till vad de anmailande parterna gjort gillande, ansig kommissionen att
den geografiska marknaden inte omfattade hela Forenade kungariket, Frankrike,
Tyskland och Benelux-linderna, utan att den skall begrinsas till de fyra linjer
som faktiskt trafikerades av ENS, det vill siga London—Amsterdam,
London—Frankfurt/Dortmund, Paris—Glasgow/Swansea, och Bryssel-—Glas-
gow/Plymouth (punkt 29). '

I beslutet hinvisas till kommissionens meddelande av den 16 februari 1993 om
bedémningen av kooperativa samriskforetag enligt artikel 85 i EEG-fordraget
(EGT C 43, s. 2, nedan kallat meddelandet fran ir 1993) och direfter anges att
ENS ir ett kooperativt samriskféretag (punkt 30—37). Det konstateras att de fore-
tag som grundade ENS inte har dragit sig tillbaka permanent frin den relevanta
marknaden och att de forfogar 6ver de tekniska och ekonomiska resurser som
krivs for att utan svirighet bilda en internationell sammanslutning i den mening
som avses i artikel 3 i1 direktiv 91/440, och erbjuda nattliga transporttjinster for
passagerarbefordran. I beslutet klargors att dessa foretag forblir aktiva frimst pa
den marknad som foéregir ENS marknad, nimligen marknaden f6r nédvindiga
jirnvigstjinster som jiarnvigsforetagen siljer till "transportforetag”, sisom ENS.
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Samriskféretaget ENS utgor foljaktligen ett avtal som omfattas av tillimpningsom-
radet for artikel 85 i férdraget, pd samma sitt som de driftsavtal som slutits mellan
ENS och grundarna, samt med SNCB.

I beslutet gjordes direfter gillande att avtalen om ENS skulle leda till konkurrens-
begrinsningar (punkt 38—53).

For det forsta skulle avtalen 1 friga upphiva eller i betydande min inskrinka de
mojligheter till konkurrens mellan grundarna som skapats genom artikel 10 i
direktiv 91/440 (punkt 38—45). Enligt beslutet kunde de jirnvigsforetag som
redan fanns samt eventuella nya jirnvigsforetag, inklusive dotterbolag till redan
existerande foretag, gora gillande den ritt till tillging som denna bestimmelse ger,
och medlemsstaterna skulle kunna anta mer liberala lagstiftningar vad giller till-
ging till infrastruktur. Det skulle kunna leda till att till exempel DB och NS skulle
ha maojlighet att bilda en internationell sammanslutning med ett jirnvigsforetag
etablerat i Forenade kungariket for att driva internationella transporttjinster
genom tunneln under Engelska kanalen. Likasi skulle ett av de jirnvigsforetag
som grundat ENS sjilvt kunna utféra den verksamhet som ett "transportféretag”
utfor, eller skapa ett specialiserat dotterbolag i egenskap av "transportféretag”, och
pé si sitt driva internationella transporttjanster genom att kopa de nédvindiga
jirnvigstjinsterna frin de berorda foretagen.

For det andra skulle bildandet av ENS riskera att hindra transportforetag som
skulle kunna konkurrera med ENS frin att fi tilltride till marknaden, med tanke
pd den ekonomiska styrkan hos de foretag som grundade ENS (punkt 46—48).
ENS moderbolag skulle ha kvar en dominerande stallning vad giller tillhandahil-
landet av jirnvigstjinster i sina hemlinder, i synnerhet vad betriffar specialiserade
lokomotiv fér tunneln under Engelska kanalen. Med hinsyn till den dirckta till-
ging som ENS har till dessa tjinster, och dess privilegierade relation med moder-
bolagen, skulle andra operatorer riskera att hamna i en konkurrensmaissigt ogynn-
sam situation vad giller anskaffandet av nédvindiga jarnvigstjanster. Det fanns
enligt kommissionen anledning att beakta att BR och SNCF forfogar 6ver en
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betydande del av de genomfarter som stir till forfogande for internationella ta
y g : g ig

genom tunneln under Engelska kanalen, enligt den 6verenskommelse som slutits

med Eurotunnel.

Slutligen skulle dessa konkurrensbegrinsningar forstirkas av att ENS ingér i ett
nitverk av samrlskforetag mellan grundarna. BR/EPS, SNCF, DB och NS deltog
enligt kommissionen i varierande utstrickning i ett nitverk av samriskféretag for
driften av transporttjanster for gods- och passagerarbefordran genom tunneln
under Engelska kanalen. BR och SNCF deltog i bildandet av Allied Continental
Intermodal Services Ltd (nedan kallat ACI) for kombinerad godstransport och BR
deltog dven tillsammans med SNCB 1 bildandet av ”Autocare Europe” {or jirn-
vigstransport av personbilar (punkt 49—52).

2 Enligt beslutet uppfyller avtalen i friga de villkor som uppstills i artikel 5 i for-
ordning nr 1017/68 och artikel 53.1 i EES-avtalet (punkt 59—70), trots att de inte
omfattas av undantaget 1 artikel 3 i1 forordning nr 1017/68 for tekniska avtal, efter-
som de inte endast har till syfte och resultat att utnyttja tekniska forbittringar eller
uppni tekniskt samarbete i den mening som avses i denna bestimmelse (punkt
55—58). Bildandet av ENS skulle frimja ekonomiskt framitskridande genom att
sikra konkurrensen mellan olika transportformer, och konsumenterna skulle
direkt dra fordel av de nya tjinsterna. For 6vrigt skulle de konstaterade konkur-
rensbegrinsningarna vara nddvindiga med hinsyn till att det ror sig om helt nya
tjinster, som medfor betydande ekonomiska risker som skulle vara svira att klara
for ett ensamt foretag. Sedan ett villkor uppstillts for att garantera férekomsten av
konkurrenter till ENS pid marknaden for jarnvagstransport, ansigs bildandet av
ENS inte medféra att all konkurrens pi den relevanta marknaden omajliggjordes.

17 Foljaktligen férklarades i beslutet att bestimmelserna i artikel 85.1 i férdraget och
| artikel 53.1 i EES-avtalet under &tta ar inte skulle vara tillimpliga pa avtalen om
‘ ENS, det vill siga till och med den 31 december 2002 (artikel 1 i beslutet), och det
‘ beviljade undantaget forenades med villkoret (nedan kallat det foreskrivna villko-
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ret) att "de jirnvigsforetag som ir parter till avtalen om ENS skall tillhandahailla, i
den min det finns behov dirav, varje internationell sammanslutning av jirnvigsfo-
retag eller varje transportféretag som vill driva nattigstrafik for passagerarbe-
fordran genom att anvinda tunneln under Engelska kanalen, de nédvindiga jarn-
vigstjinster som dessa har férbundit sig att tillhandahdlla ENS. Dessa tjinster
avser tillhandahillandet av lokomotiv med personal och genomfarter pi varje
nationellt jirnvigsnit samt i tunneln under Engelska kanalen. Jarnvigsforetagen
skall tillhandahilla dessa tjinster pi sina jirnvigsnit under samma tekniska och
ekonomiska villkor som ENS har beviljats” (artikel 2 i beslutet).

Forfarandet

ENS och EPS har genom ansékningen, som inkom till forstainstansrittens kansli
den 22 november 1994, vickt talan, som inskrivits under milnumren T-374/94 res-
pektive T-375/94.

Union internationale des chemins de fer [Internationella jirnvagsunionen] (nedan
kallad UCI) har genom ansdkan, som inkom till f6rstainstansrittens kansli den
5 december 1994, vickt talan, som registrerades under milnumret T-384/94.

SNCF har genom ansdkan, som inkom till forstainstansrittens kansli den
13 december 1994, vickt talan, som registrerades under milnumret T-388/94.

Genom sirskild handling, som inkom till forstainstansrittens kansli den
6 februari 1995, gjorde kommissionen en invindning om rittegingshinder, grundad
pd artikel 114 i forstainstansrittens rittegingsregler. Sokanden yttrade sig over
denna invindning den 20 mars 1995.
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Den 28 juni 1995 beslutade forstainstansritten (férsta avdelningen i utékad sam-
mansittning) att lita beslutet rorande kommissionens invindning om rittegings-
hinder ansti till den slutliga domen och anmodade SNCF att besvara ett flertal
skriftliga frigor och att inge vissa handlingar.

Genom beslut av den 9 augusti 1995 av ordféranden pi forstainstansrittens forsta
avdelning i utdkad sammansattning avslogs en ansokan, som hade inkommit till
forstainstansrittens kansli den 3 april 1995, frin Union internationale des sociétés
de transport combiné rail-route om att fi intervenera till stod fér kommissionens
yrkanden i mil T-374/94, T-375/94 och T-384/94.

Genom beslut av den 9 augusti 1995 av ordféranden pé forstainstansrittens forsta
avdelning i utdkad sammansittning bifélls en ansékan, som hade inkommit till
forstainstansrittens kansli den 9 maj 1995, frin SNCF om att fi intervenera till
stéd for de yrkanden som framforts av sdkandena i mal T-374/94 och T-384/94.

Genom beslut av den 14 juli och den 10 augusti 1995 av ordfdranden pi forstain-
stansrittens forsta avdelning 1 utdkad sammansittning gavs Forenade kungariket
ritt att intervenera till stéd for de yrkanden som framforts av sékandena i mal
T-374/94, T-375/94, T-384/94 och T-388/94.

Genom férstainstansrittens beslut av den 2 oktober 1995 férordnades referenten
att tjanstgora pd andra avdelningen i utékad sammansittning, och milet tilldelades
foljaktligen denna avdelning.

Genom beslut av den 8 november 1996 6verlimnades mailet till en avdelning besta-
ende av tre domare.
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38 Genom beslut av den 6 augusti 1997 av ordféranden pi forstainstansrittens andra
avdelning férenades mal T-374/94, T-375/94, T-384/94 och T-388/94 med avseende
pa det muntliga forfarandet och domen.

3 Pi grundval av referentens rapport beslutade foérstainstansritten (andra avdel-
ningen) att inleda det muntliga férfarandet utan att vidta féregiende atgirder for
bevisupptagning. Den beslutade emellertid att stilla vissa skriftliga fragor till par-
terna, som de besvarade inom den utsatta tiden.

w0 Parterna utvecklade sin talan och besvarade forstainstansrittens frigor vid for-
handlingen den 22 oktober 1997.

Parternas yrkanden

I mal T-374/94 och T-375/94 har ENS och EPS yrkat att forstainstansritten skall

ogiltigforklara beslutet, och

aligga kommissionen att

a) forklara att artikel 2 i férordning nr 1017/68 och artikel 85.1 i fordraget inte
ir tillimpliga, eller
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b) bevilja ett undantag, utan det foreskrivna villkoret och for en giltighetstid
som stir i1 proportion till den tid som avses med de forpliktelser som
jirnvigsforetagen har 3tagit sig, vad giller finansieringen av rullande

materiel,

i andra hand, bevilja ett undantag som ir férenat med ett villkor som ir nod-
vindigt och som stir i proportion till de pastidda konkurrensbegrinsningarna
och for en giltighetstid som stir 1 proportlon till den tid som avses med de
forpliktelser som jarnvagsféretagen har itagit sig vad giller finansieringen av
rullande materiel, och

— forplikta kommissionen att ersitta rittegingskostnaderna.

22 SNCEF, intervenient till stod for sokandens yrkanden i mil T-374/94, har yrkat att
forstainstansritten skall

— ogiltigforklara beslutet, och

— éldgga kommissionen att

a) forklara att artikel 2 i férordning nr 1017/68 och artikel 85.1 i fordraget inte
ar tillimpliga, eller

b) bevilja ett undantag, utan det foreskrivna villkoret och for en giltighetstid
som stir i proportion till den tid som avses med de férpliktelser som
jarnvigsforetagen har Aatagit sig, vad giller finansieringen av rullande
materiel.
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43 1 mal T-374/94 och T-375/94 har kommissionen yrkat att forstainstansritten skall

— ogilla respektive talan,

— underkinna de argument som framférts av SNCF, och

— forplikta sokandena och intervenienten att ersitta rattegingskostnaderna.

4 1 mil T-384/94 har UIC och NS yrkat att forstainstansritten skall

— ogiltigforklara det omtvistade beslutet i dess helhet,

— i andra hand, ogiltigférklara artikel 2 samt artikel 1 i beslutet, i den utstrick-
ning som undantaget begrinsas till en giltighetstid som understiger 20 ir,

— vidta de 6vriga dtgirder som forstainstansritten finner limpliga, och

— forplikta kommissionen att ersitta rittegingskostnaderna.

ss  SNCEF intervenient till stod f6r sokandenas yrkanden, har yrkat att forstainstans-
ritten skall

— ogiltigforklara det omtvistade beslutet 1 sin helhet,
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|
|
?
— i andra hand, ogiltigférklara artikel 2 samt artikel 1 i beslutet, i den utstrick-
ning som undantaget begrinsas till en giltighetstid som understiger 20 ir,

‘ — vidta de 6vriga itgirder som forstainstansritten finner limpliga, och

|

|

— forplikta kommissionen att ersitta rittegingskostnaderna.

4 Kommissionen har yrkat att forstainstansritten skall

— forklara att den talan som vickts av UIC inte kan tas upp till sakprévning, och
att den i vilket fall som helst ir ogrundad,

— ogilla den talan som vickts av NS,
— underkinna de argument som framforts av intervenienten, och

— forplikta s6kandena och intervenienten att ersitta rittegingskostnaderna.

+» 1 mal T-388/94 har SNCF yrkat att {6rstainstansritten skall
— 1 forsta hand, ogiltigférklara det omtvistade beslutet,

— 1 andra hand, ogiltigforklara artikel 2 i beslutet, eftersom det féreskrivna
villkoret ir oberittigat, samt artikel 1 i beslutet, eftersom kommissionen har
beviljat ett undantag vars giltighetstid understiger 20 ir,
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— vidta de 6vriga dtgirder som forstainstansritten finner limpliga, och

— forplikta kommissionen att ersitta rittegingskostnaderna.

s I sitt yttrande rérande kommissionens invindning om rittegingshinder, har SNCF
yrkat att forstainstansritten skall

— forklara att talan kan tas upp till sakprovning, och

— forplikta kommissionen att ersitta rittegdngskostnaderna.

« Kommissionen har yrkat att forstainstansritten skall

— avvisa talan eller, i andra hand, ogilla den, och

— forplikta sokanden att ersitta rittegingskostnaderna.

so Forenade kungariket, intervenient till stéd for sokandenas yrkanden i mal
T-374/94, T-375/94, T-384/94 och T-388/94, har yrkat att forstainstansritten skall

— ogiltigforklara det omtvistade beslutet, och

— forplikta kommissionen att ersitta rittegingskostnaderna.
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Upptagande till sakprovning

1. Upptagande till sakprovning av talan i mal T-374/94 och T-375/94

Parternas argument

Kommissionen anser att respektive talan inte kan tas upp till sakprévning i den
min som s6kandena, ENS och EPS, yrkar att forstainstansritten skall dligga kom-
missionen att a) forklara att artikel 2 i férordning 1017/68 och artikel 85.1 i for-
draget inte dr tillimpliga, b) bevilja ett undantag utan det villkor som féreskrivits
av kommissionen och for en giltighetstid som stir 1 proportion till den tid som
avses med de forpliktelser som jirnvigsféretagen har itagit sig vad giller finansier-
ingen av rullande materiel, ¢) i andra hand, bevilja ett undantag som ir férenat
med ett villkor som ir nodvindigt och som stir i proportion till de pastidda kon-
kurrensbegrinsningarna och for en giltighetstid som stir i proportion till den tid
som avses med de forpliktelser som jirnviagsforetagen har itagit sig vad giller
finansieringen av rullande materiel. Enligt fast rittspraxis ir gemenskapsdomstolen
inom ramen for en talan om ogiltigférklaring baserad pa artikel 173 i fordraget inte
behorig ate rikta dligganden mot gemenskapens institutioner (se senast forstain-
stansrittens dom av den 24 januari 1995 i mil T-74/92, Ladbroke mot kommissio-
nen, REG 1995, s. II-115, punkt 75).

Sokandena, ENS och EPS, har genmilt att kommissionen inte har bestritt att deras
talan, till den del de begir att beslutet skall ogiltigférklaras, kan tas upp till sak-
provning eller att férstainstansritten har méjlighet att ogiltigforklara en viss del av
beslutet, nimligen det villkor som féreskrivs i artikel 2 1 beslutet.

Forstainstansrittens bedomning

Forstainstansritten erinrar om att det enligt fast rittspraxis inte ankommer p3
gemenskapsdomstolarna att inom ramen fér den laglighetskontroll som de utévar
rikta forelagganden till institutionerna eller trida i deras stille. Det ankommer
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nimligen pd den berdrda administrationen att vidta de dtgirder som ir nédvindiga
for att folja en dom som har meddelats inom ramen for en talan om ogiltigforklar-
ing. De av s6kandenas yrkanden som redogjorts for ovan i punkt 41a, b och ¢
skall siledes avvisas (forstainstansrittens dom av den 27 januari 1998 i mal T-67/94,
Ladbroke Racing mot kommissionen, REG 1998, s. II-1, punkt 200). Talan i mil
T-374/94 respektive T-375/94 kan siledes endast tas upp till sakprévning i den mén
som den syftar till att f4 det omtvistade beslutet ogiltigférklarat i dess helhet (se
ovan punkt 41).

2. Upptagande till sakprévning av talan i mal T-384/94

Parternas argument

s« Sokandena, UIC och NS, har uppgett att UIC ir en internationell sammanslutning
av jirnvigsforetag, som alla stora jirnvigsforetag etablerade i medlemsstaterna i
Europeiska gemenskapen ir medlemmar i och vars indamadl ir att frimja samarbe-
tet mellan dessa medlemmar samt slutféra utvecklingsarbetet inom jirnvigstrans-
portsektorn i Europa, genom att stirka driftskompatibiliteten i avsikt att 6ka kon-
kurrenskraften. Enligt artikel 2 i dess stadgar skall UIC verka genom att utarbeta
regler och riktlinjer och genom att agera vid andra organ for att foretrida och
forsvara sina medlemmars gemensamma intressen. De jirnvigsforetag som ir cta-
blerade i gemenskapen féretrids dessutom av en sirskild grupp som kallas
”Gemenskapen fér Europeiska jarnvigar” (Communauté des chemins de fer euro-

péens, nedan kallad CCE).

ss  Sokandena har hivdat att, fastin beslutet inte ir riktat till UIC, ar UIC dock direkt
och personligen berort av beslutet i den mening som avses i artikel 173 i fordraget,
eftersom det direkt paverkar intressen som ror de av dess medlemmar som ir eta-
blerade i gemenskapen, vilka foretrids av CCE, och dven UIC:s egna intressen.
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Vad giller de intressen som ror de av UIC:s medlemmar som ir etablerade i
gemenskapen, har sokandena gjort gillande att det omtvistade beslutet ir sidant att
det kan avskracka andra nydanande initiativ fér samarbete mellan jirnvigsforetag
péd omridet for internationell passagerarbefordran och tillagt att UIC:s talan skall
kunna tas upp till provning i likhet med talan som vickts av de av dess medlemmar
som ir etablerade 1 gemenskapen, vare sig beslutet riktar sig till dem eller inte.

Vad betriffar UIC:s eget intresse av att vicka talan, har s6kandena hivdat att UIC
ar direkt och personligen berdrt av beslutet, eftersom det aventyrar férverkligandet
av ett av dess huvudsakliga indamil enligt stadgarna, nimligen stirkandet av det
internationella jirnvagsnitets konkurrenskraft. De har tillagt att, aven om UIC inte
har deltagit i det administrativa forfarande som lett fram till antagandet av det
omtvistade beslutet (férstainstansrittens dom av den 27 april 1995 1 mal T-442/93,
AAC m. fl. mot kommissionen, REG 1995, s. 11-1329), stir det ind3 klart att en av
dess interna grupper, CCE, faktiskt har deltagit 1 de férberedande sammantridena
infor antagandet av direktiv 91/440.

Kommissionen har gjort gillande att UIC inte berérs direkt eller personligen av
det omtvistade beslutet och har hivdat att forstainstansritten inte kan undvika att
uttala sig om UIC:s taleritt. Den rittspraxis enligt vilken, for det fall att en och
samma talan har vickts av flera sokanden, det ricker att en av dem har taleritt for
att talan 1 sin helhet skall anses kunna tas upp till sakprévning, leder enligt kom-
missionen nimligen till svirigheter betriffande [f6rdelningen av] rittegingskostna-
derna samt vad giller den berdrda partens ritt att senare inge ett overklagande.

Kommissionen har tillagt att enligt rittspraxis anses inte en organisation, som fore-
tridare for en grupp foretagare, personligen berord av en rittsakt som paverkar
denna grupps allminna intressen (domstolens dom av den 14 december 1962 i mal
16/62 och mil 17/62, Confédération nationale des producteurs de fruits et légumes
m. fl. mot ridet, REG 1962, s. 901, svensk specialutgiva, volym 1, s. 145), och av
den 18 mars 1975 i mil 72/74, Union syndicale m. fl. mot ridet, REG 1975, s. 401,
samt domstolens beslut av den 11 juli 1979 i mil 60/79, Fédération nationale des
producteurs de vins de table et vins de pays mot kommissionen, REG 1979, s.
2429).
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Kommissionen har hivdat att UIC inte har deltagit 1 det administrativa férfarande
som foregick antagandet av det omtvistade beslutet och inte heller har ingett nagot
yttrande efter offentliggérandet av kommissionens meddelande den 29 maj 1993
och den 4 juni 1994 i Europeiska gemenskapernas officiella tidning. UIC skulle
dirfor varken ha nigot intresse av att eller ritt att vicka denna talan (domstolens
dom av den 25 oktober 1977 1 mil 26/76, Metro mot kommissionen, REG 1977, s.
1875, svensk specialutgiva, volym 3, s. 431, av den 11 oktober 1983 i mil 210/81,
Demo-Studio Schmidt, REG 1983, s. 3045, och forstainstansrittens dom av den 24
januari 1995 i méal T-114/92, BEMIM mot kommissionen, REG 1995, s. 11-147).
Den roll som CCE har spelat inom ramen for antagandet av direktiv 91/440
medfor enligt kommissionen inte att UIC kan urskiljas med hinsyn till det omtvis-
tade beslutet.

Férstainstansrattens bedomning

Forstainstansritten noterar att NS taleritt i egenskap av adressat for det omtvistade
beslutet inte har bestridits. Eftersom det ir friga om en och samma talan saknas
anledning att préva om UIC har taleritt (domstolens dom av den 24 mars 1993 i
mal C-313/90, CIRFS m. fl. mot kommissionen, REG 1993, s. I-1125, punkt 31,
svensk specialutgiva, volym 14, och férstainstansrittens dom av den 22 okto-
ber 1996 1 mal T-266/94, Skibsvarftsforeningen m. fl. mot kommissionen, REG
1996, s. 11-1399, punkt 51).

3. Upptagande till sakprévning av talan i mal T-388/94

Parternas argument

Kommissionen har forklarat att det omtvistade beslutet delgavs s6kanden vid dess
huvudkontor genom ett brev daterat den 22 september 1994, som mottogs
den 29 september samt att den har ett mottagningsbevis som bir SNCF:s stimpel
och som anger detta datum. I enlighet med domstolens dom av den 26 novem-
ber 1985 i mal 42/85, Cockerill-Sambre mot kommissionen (REG 1985, s. 3749,
punkt 11), uppfyller delgivning vid ett féretags huvudkontor kraven pa rittssiker-
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het och mojliggor for foretaget i friga att ta del av den delgivna handlingen, obe-
roende av huruvida den person som ir behérig i frigan enligt de interna reglerna 1
det foretag som beslutet ir adresserat till faktiskt har tagit del av detta.

Enligt artikel 102 i forstainstansrittens rittegingsregler borjar den frist som giller
for att vicka talan mot en av en institution utfirdad rittsake ate 16pa dagen efter
den dag da delgivning skett. Fristen uppgick i detta fall till totalt tvd minader, plus
sex dagar med hinsyn till avstind (artikel 102.2 i forstainstansrittens rattegingsreg-
ler och artikel 1 i bilaga II till domstolens rittegingsregler). Med hinsyn till detta
utgjorde den 6 december 1994 sista dag f6r SNCEF att vicka talan mot det omtvis-
tade beslutet. Eftersom talan vicktes den 13 december 1994 har den vickts {or sent
och kan darfor inte tas upp till provning (domstolens dom av den 5 juni 1980 i mal
108/79, Belfiore mot kommissionen, REG 1980, s. 1769, av den 12 juli 1984 i mal
209/83, Ferriera Valsabbia mot kommissionen, REG 1984, s. 3089, punkt 14, samt
domen i det ovannimnda maélet Cockerill-Sambre mot kommissionen, punkt 10).

Kommissionen har férkastat sdkandens argument att beslutet 6verlamnats till en
anstilld som inte var bemyndigad att mottaga post, varfér det inte ir detta mot-
tagningsbevis som skall beaktas vid berikningen av fristen f6r vickande av talan,
utan det andra mottagningsbevis som fanns i kuvertet till beslutet och som under-
tecknades den 7 oktober 1994 av en person som var behorig i1 detta avseende.
Kommissionen har understrukit att enligt forstainstansrittens dom av den 29 maj
1991 i mal T-12/90, Bayer mot kommissionen (REG 1991, s. 1I-219, punkt 20),
utgdr det andra mottagningsbevis som finns i kuvertet till delgivningen av beslutet
aldrig en andra delgivning som ar skild frin den som skett via post, med tanke pa
att det korrekta sittet for delgivning alltid ir att skicka ett rekommenderat brev
med mottagningsbevis, eftersom detta gor det majligt att med sikerhet faststilla
den dag d fristen borjar lopa. Att skicka ett andra mottagningsbevis syftar endast
till att gora det majligt att forvissa sig om vilket datum som det berorda foretaget
har tagit del av det delgivna beslutet, for det fall att postverkets administration
skulle visa sig bristfillig och mottagningsbeviset inte skulle returneras. Sikerhets-
itgirden att skicka ett andra mottagningsbevis syftar alltsd inte till att kompensera
for sddana eventuella brister hos postverket, som bestdr i att detta av misstag 6ver-
limnar brevet till en person som ir anstilld hos adressaten men som inte ir beho-
rig att motta rekommenderad post, utan for att kompensera for bristfalligheter
som bestir i att postverket underldter att skicka tillbaka mottagningsbeviset till
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kommissionen. Det framgir dessutom av fransk ritt att om mottagningsbeviset
undertecknas av en féretridare for den juridiska person som ir adressat, som inte
har befogenhet att motta rekommenderad post, medfor det inte att den delgivning
som skett genom det rekommenderade brevet med mottagningsbevis anses ogiltig.

¢s Vad betriffar SNCF:s argument att dberopa force majeure och oforutsedda hindel-
ser, har kommissionen gjort gillande att enligt domstolens rittspraxis utgor pro-
blem rérande vidarebefordran inom det féretag som ir adressat inte en oforutsedd
hindelse eller force majeure (domen i det ovannimnda maélet Cockerill-Sambre
mot kommissionen, punkt 12), sirskilt nir bristfalligheten beror pa fel som begitts
av anstillda hos det foretag som idr sékande (domstolens dom av
den 15 december 1994 1 mil C-195/91 P, Bayer mot kommissionen, REG 1994,
s. I-5619, punkt 33).

66 Vad slutligen giller SNCF:s argument att det foreligger ett ursiktligt misstag, har
kommissionen hivdat att begreppet ursiktligt misstag endast avser sirskilda
omstindigheter dir, till exempel, den aktuella myndigheten betett sig pa ett sitt
som varit dgnat att skapa ursiktlig férvirring hos en enskild i god tro som har visat
all den aktsamhet som kan forvintas av en normalt vaksam aktér (forstainstansrit-
tens dom av den 15 mars 1995 1 mil T-514/93, Cobrecaf m. fl. mot kommissionen,
REG 1995, s. 11-621, punkt 40). I férevarande mal beror det begingna misstaget pa
en annan persons beteende, och inte pd kommissionens.

SNCEF har bestridit att delgivningen var giltig och har i andra hand gjort gillande
att iven om delgivningen var giltig utgdr omstindigheterna vid mottagandet av det
delgivna beslutet force majeure, en oférutsedd hindelse eller ett ursaktligt misstag.

Vad betriffar delgivningens ogiltighet har SNCF hivdat att enligt artikel L 9 1 den
franska lagen om post och telekommunikation skall ett rekommenderat brev over-
limnas personligen till adressaten eller till dennes "fondé de pouvoir” (befullmik-
tigade). Dirav féljer att det mottagningsbevis som intygar att SNCF mottagit det
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delgivna beslutet ir ogiltigt. Det hade inte undertecknats av en av de personer som
SNCEF sirskilt hade gett fullmakt att underteckna sidana mottagningsbevis. Post-
yanstemannen hade godtagit att mottagningsbeviset undertecknades av en person
som inte hade getts befogenhet {6r det indamalet. Slutligen hade mottagningsbevi-
set skickats till kommissionen av det franska postverket 1 strid med dess skyldighet
att kontrollera att underskriften av den person som faktiskt undertecknat mottag-
ningsbeviset 6verensstimde med underskriften av den person som hade befogenhet
att gora det.

SNCEF har hivdat att enligt rattspraxis utgdr det en avgorande omstandighet for
om delgivningen skall anses vara giltig eller ej, att mottagningsbeviset har under-
tecknats av en person som har getts befogenhet att gora detta och som ir placerad
pa postavdelningen pd det foretag som ir adressat (forstainstansrittens dom av
den 29 maj 1991 i det ovannimnda milet Bayer mot kommissionen, punkterna 4
och 20; generaladvokat Darmons férslag till avgorande i ovannimnda mail
Cockerill-Sambre mot kommissionen, s. 3750), vilket for 6vrigt kommissionen
sjalv skall ha medgett i det mal som gav upphov till det ovannimnda milet Valsab-
bia mot kommissionen.

Enligt SNCEF foljer dirav att det ir det vanliga mottagningsbeviset, som kommis-
sionen bifogade till det delgivna beslutet f6r att den med sikerhet skulle i kinne-
dom om det datum d3 det berorda foretaget tog del av detta beslut, och som syftar
till att kompensera postverkets bristfilligheter (férstainstansrittens dom av den 29
maj 1991 i1 det ovannimnda mailet Bayer mot kommissionen), som skall beaktas i
forevarande mail. De bristfilligheter som avses i rittspraxis ror inte bara det fallet
att postverket underliter att skicka tillbaka mottagningsbeviset till kommissionen,
utan iven fallet att postverket sjilvt anger datum pi detta mottagningsbevis utan
att ha erhillit ndgon underskrift av en foretridare som har befullmiktigats hirtill
av det foretag som ir adressat, vilket skulle innebira att ett misstag av postverket 1
samband med uppdraget att overlimna rekommenderade brev leder tll att den
information som har anbringats inte skall beaktas (forstainstansrittens dom av den
6 april 1995 i mil T-80/89, T-81/89, T-83/89, T-87/89, 'T-88/89, T-90/89, T-93/89,
T-95/89, T-97/89, T-99/89, T-100/89, T-101/89, T-103/89, T-105/89, T-107/89 och
T-112/89, BASF m. fl. mot kommissionen, REG 1995, s. 11-729, punkt 54—60).
Under sidana omstindigheter skall mottagningsdatumet och féljaktligen delgiv-
ningsdatumet vara den 7 oktober 1994, vilket anges pi det andra mottagningsbe-
viset.
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SNCEF har i andra hand hivdat att, iven om det skulle anses att talan har vickts for
sent, beror denna forsening pa oforutsedda hindelser eller force majeure, eftersom
mottagningsbeviset undertecknades av en dartill icke behorig person helt obero-
ende av SNCF:s vilja, och att SNCF & sin sida har visat nédvindig aktsamhet 1
samband med mottagandet av de rekommenderade breven. SNCF understryker i
det avseendet att posttjinstemannen som levererade det delgivna beslutet
den 29 september 1994 med sikerhet visste att den person som mottog det inte
hade getts befogenhet, och tilldgger att franska domstolar anser att 6verlimnandet
av brev till en person utan befogenhet dirtill utgér ett allvarligt misstag av post-
verket som kan medféra ansvar f6r administrationen.

Aven om omstindigheterna vid delgivningen av det omtvistade beslutet inte skulle
utgora ett fall av force majeure, anser SNCF att de dtminstone gett upphov till ett
ursiktligt misstag. I detta avseende har SNCF upprepat argumenten angdende
postverkets isidosittande av dess klara anvisningar i friga om mottagande av
rekommenderade brev och har hivdat att, med tanke pé det sitt som postverket i
allminhet fullgér sina skyldigheter, utgér deras forsummelse i det hir fallet ett
enstaka undantagsfall. Enligt SNCF foreligger det ett ursiktligt misstag nir post-
verket har gjort sig skyldigt till en exceptionell bristfillighet som skapat f6érvirring
i det foretag som beslutet var adresserat till, eftersom begreppet ursiktligt misstag
inte ir begrinsat till att endast omfatta fall dir kommissionen har skapat en sidan
forvirring (domstolens dom av den 15 december 1994 i det ovannimnda mailet
Bayer mot kommissionen, punkt 26).

Dessutom har SNCF kritiserat kommissionen for att ha antagit ett mindre
omsorgsfullt tillvigagingssitt vad giller delgivning av beslut och anser att SNCF:s
misstag i det hir fallet delvis har orsakats av detta tillvigagingssitt. Di det ror sig
om post som inte alls ir av samma vikt (information om ingivandet av ett klago-

mail, uppmaning att limna synpunkter) ir kommissionen noga med att ange mot-
tagarens namn, medan ett slutligt beslut rorande tillimpningen av artikel 85.1 1
fordraget, som kan bli féremal for en talan om ogiltigforklaring, som i det hir fal-
let, har avsints utan upplysning om namnet pi den avsedde mottagaren.

1I-3172



EUROPEAN NIGHT SERVICES M. FL. MOT KOMMISSIONEN

Slutligen har SNCF 3beropat att kommissionens tillvigagingssitt ir vilseledande
och kan ge upphov till missférstind, genom att kommissionen bifogar det riktiga
mottagningsbeviset till beslutet som delges foretagen, utan att rikta adressatens
uppmirksamhet pd det faktum att ett beslut anses som delgivet nir adressaten har
mottagit det rekommenderade brevet och undertecknat mottagningsbeviset.

Forstainstansrittens bedomning

75 Inledningsvis erinrar forstainstansritten om att det rider enighet om att fristen for
att vicka talan i férevarande mil var tvd minader och sex dagar enligt artikel 173
tredje stycket i fordraget jimford med artikel 102.2 1 forstainstansrittens ritte-
gingsregler och artikel 1 i bilaga II till domstolens rittegingsregler, som nimnda
artikel 102.2 hinvisar ull.

76 Forstainstansritten noterar att enligt fast rittspraxis svarar den strikta tillimp-
ningen av gemenskapsreglerna om processfrister mot kravet pi rittssikerhet och
kravet pd att ingen form av diskriminering eller godtycklig behandling far fore-
komma inom rittskipningen. Det ir dven fast rattspraxis att en delgivning som
skett vid det berorda foretagets huvudkontor inte pi nagot sitt ir beroende av att
den person som enligt de interna reglerna hos det foretag som beslutet ir adres-
serat till 4r behorig att gora detta faktiskt har tagit del av den delgivna handlingen,
och att ett beslut har delgetts pd ett korrekt sitt nir det har meddelats adressaten
och denne ir 1 stind att ta del av det (domen i det ovannimnda milet Cockerill-
Sambre mot kommissionen, punkt 10 och domen i det ovannimnda malet BASF
m. fl. mot kommissionen, punkterna 58 och 59).

77 Foljaktligen skall det undersokas huruvida SNCF har delgetts det omtvistade
beslutet pi ett korrekt sitt, 1 enlighet med de regler som ir tillimpliga pd utdelning
av post i Frankrike, det vill siga att beslutet har 6verlimnats till en anstilld hos
SNCF som har befogenhet att mottaga denna post (domen 1 det ovannimnda maélet
BASF m. fl. mot kommissionen, punkt 60).
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I det avseendet skall det noteras att det av handlingarna i milet och SNCF:s svar
pa forstainstansrittens skriftliga frigor framgdr att det franska postverket, trots att
det hade giltiga fullmakter frain SNCF dir mottagandet av post adresserat till dess
olika avdelningar och anstillda delegerades till vissa befullmiktigade personer, inte
overlimnade det omtvistade beslutet till en av dessa personer, utan till en annan
person som inte hade befogenhet att ta emot post. Som s6kanden har understrukit,
utan att kommissionen har bestridit det, fir franska posttjanstemin enligt de regler
om utdelning av post som ir tillimpliga i Frankrike inte dela ut rekommenderad
post till andra @n namngivna personer eller, vid deras frinvaro, till befullmiktigade
personer, det vill siga personer forsedda med en giltig fullmakt.

Hirav foljer att eftersom det omtvistade beslutet 1 strid med ovannimnda regler
har 6verlimnats till en anstilld hos s6kanden som inte ir behérig att motta post,
skall detta beslut anses inte ha delgetts SNCF pi ett korrekt sitt, varfor fristen for
vickande av talan borjade att 16pa forst di det andra mottagningsbeviset mottogs
och undertecknades, det vill siga den 7 oktober 1994, och inte di det férsta mot-
tagningsbeviset undertecknades, den 29 september 1994. Forstainstansritten anser
att domen i det ovannimnda mélet Cockerill-Sambre mot kommissionen, som har
dberopats av kommissionen till stéd f6r invindningen att talan vickts for sent, inte
ar relevant i forevarande mail, eftersom det malet inte rorde frigan huruvida post-
verket hade gjort en korrekt delgivning av ett kommissionsbeslut med en ansvarig
person med befogenhet att motta sidan post i det foretag som beslutet dr adres-
serat till. Det mailet rérde istillet mojligheten for det foretag som beslutet dr adres-
serat till att, efter det att delgivning skett pd ett korrekt sitt vid dess huvudkontor,
kunna motivera att talan om ogiltigforklaring skett for sent genom att aberopa sina
interna regler angiende vilka personer som ir behériga att faktiskt ta del av post
som adresserats till foretaget (se punkt 10 1 domen i det ovannimnda mailet
Cockerill-Sambre mot kommissionen). Det var likadant i domstolens dom av den
15 december 1994 i det ovannimnda mailet Bayer mot kommissionen, dir det inte
bestreds att postverket pi ett korrekt sitt hade delgett en “befullmiktigad” pa
Bayers postavdelning det omtvistade beslutet. Aven i detta mal rorde det sig endast
om huruvida Bayer, trots att delgivningen av kommissionens beslut hade skett pa
ett korrekt sitt vid Bayers huvudkontor, likval kunde stodja sig pa felaktigheter
begingna av dess interna avdelningar f3r att motivera att talan om ogiltigférklaring
hade vickts efter fristen (punkterna 2 och 20 i domen). Som nyss pipekats ir det
delgivningens korrekthet 1 sig som ir ifrigasatt i forevarande mil, det vill siga hur
postverket har forfarit (den yttre aspekten av delgivningen) och inte hur SNCF:s
interna avdelningar har forfarit (den inre aspekten av delgivningen).
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Foljaktligen kan talan tas upp till sakprovning, eftersom den har vickts inom den
foreskrivna fristen.

Provning i sak

Enligt sékandenas grunder och argument skall det omtvistade beslutet ogiltig-
forklaras 1 huvudsak pi grund av fyra skil. For det forsta dr i forevarande mal
inget av rekvisiten for de overtridelser som avses i artikel 85.1 i fordraget upp-
fyllda, eftersom avtalen om ENS inte kan begrinsa konkurrensen, vilket medfér att
beslutet bygger pa en oriktig och ofullstindig bedémning av omstindigheterna
samt pi en uppenbart felaktig rittstillimpning och brist pd motivering. For det
andra har kommissionen &vertritt grinserna for den ram av regler som utstakats i
direktiv 91/440. For det tredje har kommissionen underkastat det beviljade undan-
taget villkor som ir oproportionerliga, och for det fjirde ir giltighetstiden for det
beviljade undantaget alltfor kort (itta &r). Slutligen har SNCF hivdat 1 mal
T-384/94 att det omtvistade beslutet skall ogiltigforklaras pa grund av att kommis-
sionen har ansett att avtalen om ENS inte omfattas av undantaget for tekniska avtal
1 artikel 3 i férordning nr 1017/68.

1. Den forsta grunden: Oriktig och ofullstindig bedomning av omstindigheterna
samt uppenbart felaktig rittstillimpning och/eller dsidosittande av skyldigheten att
i beborig ordning motivera det omtvistade beslutet eftersom kommissionen bar
beslutat att bildandet av ENS bade till syfte eller resultat att begrinsa konkurren-
sen

Denna grund bestir av tvi delar. Den forsta delgrunden baseras pa att definitionen
av den relevanta marknaden ir felaktig och att avtalen om ENS saknar mirkbar
effekt pd handeln mellan medlemsstaterna, och den andra delgrunden baseras pa att
nimnda avtal inte har nigon konkurrensbegrinsande inverkan.
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Den forsta delgrunden: Definitionen av den relevanta marknaden; hurnvida avta-
len om ENS saknar méirkbar inverkan pi handeln mellan medlemsstaterna

Parternas argument

g3 Sokandena har erinrat om att kommissionen i beslutet har definierat den relevanta
marknaden som marknaden for transport av affirsmin och marknaden fér trans-
port av turister pa varje linje som ENS trafikerar. De har gjort gillande att enligt
de prognoser for efterfrigan fér ir 1995 som fanns med i anmilan (tabell 17, s. 26
i anmilan) skulle ENS tjinster inte komma att ticka mer in 4 procent av dessa
marknader (nimligen 2,4 procent av marknaden for affirsresor och 5 procent av
marknaden for fritidsresor). Mot bakgrund av kommissionens meddelande av den
3 september 1986 om avtal av mindre betydelse som inte omfattas av artikel 85.1 1
Fordraget om upprittandet av Europeiska ekonomiska gemenskapen (EGT 1986,
C 231, s. 2) utgoér dessa marknadsandelar en obetydlig andel. Aven om man
undersoker varje linje separat, framgir det av tabell 17 i anmilan att de enda
av ENS marknadsandelar som troligen kommer att O6verstiga 4 procent ir
6 respektive 7 procent av fritidsresorna pd linjerna London—Amsterdam och
London—Frankfurt/Dortmund. Vad betriffar kommissionens pistiende att en
marknadsandel pa 5 procent motiverar att det berorda foretaget skall anses ha till-
ricklig betydelse f6r att dess upptridande i princip skall kunna piverka handeln
mellan medlemsstater, har sokandena hinvisat till f6rstainstansrittens dom av |
den 8juni 1995 1 mil T-7/93, Langnese-Iglo mot kommissionen (REG 1995,
s. I1-1533), och av den 8 juni 1995 i mil T-9/93, Scholler mot kommissionen
(REG 1995, s. 11-1611), dir det framgdr att en marknadsandel pi 5 procent i sig
inte ricker for att slutsatsen att det foreligger en mirkbar begrinsning av konkur-
rensen skall kunna dras. Det understroks dessutom i anmilan att ENS marknads-
andel kommer att forbli stabil eller till och med minska, dirfér att marknaden
kommer att vixa fortare in ENS formiga att oka frekvensen av sina tjinster
(anmilan, s. 27, punkt I1.4. c.6). Marknaden i friga for de tvd ovannimnda tjins-
terna (affirsresor och fritidsresor) ir foljaktligen mycket omfattande, och enligt
sokandena ir det uppenbart att ENS inte skulle ha f6rmaéga att paverka tjansternas
priser, kvalitet eller tillginglighet, eller att utestinga eller f6rsvaga konkurrensen.
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Vad betriffar pistiendet i kommissionens svaromil att ENS marknadsandel p3
affirsresedelen skall beriknas i férhdllande till antalet avgingar tidig morgon och
sen kvill istillet f6r 1 férhdllande till alla avgingar som finns tillgingliga 24 timmar
om dygnet pi en viss linje, har sékandena hivdat att det utgor en omdefinition av
den relevanta marknaden som inte stéds av nigot bevis.

Kommissionen har hivdat att ENS marknadsandel inte skall beriknas i forhillande
till en allmidn marknad f6r transporter mellan Forenade kungariket och Frankrike,
Tyskland respektive Beneluxlinderna, vilket sokandena féreslir i sin anmilan, en
geografisk marknad diar ENS endast skulle ha en andel pi 2,4 procent av affirsre-
sorna och 5 procent av turistresorna, med en andel av den totala marknaden pi
ungefir 4 procent. Enligt kommissionen ir den relevanta marknaden begrinsad till
de linjer som ENS faktiskt trafikerar, nimligen féljande: London—Amsterdam,
London—Frankfurt, Paris—Glasgow/Swansea,  Bryssel—Glasgow/Plymouth
(punkt 29 i beslutet). Enligt denna definition skulle ENS ha en marknadsandel pa
dtminstone 7 procent av affirsresedelen och 8 procent av turistresedelen, enligt de
siffror som parterna till avtalen om ENS har tillhandahillit i anmailan.

Enligt rittspraxis motiverar en marknadsandel pi 5 procent att det berérda foreta-
get skall anses som tillrickligt stort for att dess upptridande i princip skall kunna
paverka handeln mellan medlemsstater (domstolens dom av den 1 februari 1978 i
mil 19/77, Miller mot kommissionen, REG 1978, s. 131, av den 7 juni 1983 i mal
100/80, 101/80, 102/80 och 103/80, Musique Diffusion Frangaise m. fl. mot kom-
missionen, REG 1983, s. 1825, svensk specialutgiva, volym7, och av
den 25 oktober 1983 1 mil 107/82, AEG mot kommissionen, REG 1983, s. 3151,
svensk specialutgiva, volym 7). Samma regel giller for konkurrensbegrinsningar
som kan folja av ett avtal mellan foretag. I det avseendet har kommissionen hivdat
att, 1 motsats till vad s6kandena gjort gillande, foljer det inte av domarna i ovan-
nimnda mail Langnese-Iglo mot kommissionen och Schéller mot kommissionen,
att en marknadsandel som &verstiger 5 procent 1 sig ir otillricklig for att slutsatsen
att det finns en avsevird begrinsning av konkurrensen skall kunna dras.
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friga mycket mer betydande. Det framgér av undersékningen av marknaden som
fanns i anmilan att ENS andel pi denna del av marknaden endast skall beriknas i
forhallande till antalet avgingar tidig morgon och sen kvall istillet f6r i forhillande
till alla avgingar som finns tillgingliga 24 timmar om dygnet p3 en viss linje. Dess-
utom har kommissionen betonat att prognosen for marknadsandelen endast avser
ir 1995, det vill siga det forsta planerade iret for driften av ENS tjinster. Med
hinsyn till den faktiska styrkan hos de berérda jarnvigsforetagen pi de relevanta
marknaderna och deras nuvarande och potentiella kunder, ar det troligt att denna |
marknadsandel kommer att 6ka. Foljaktligen dr det enligt kommissionen befogat |
att anse att avtalen om ENS utesluter eller hindrar méjligheterna till konkurrens pa ‘

1
7 Enligt kommissionen ir ENS marknadsandel pi affirsresedelen av marknaden i
|
|
|

ett mirkbart site.

8 Intervenienten Forenade kungariket har hivdat att kommissionens definition av
marknaderna i friga ir sniav pi ett konstlat sitt. For det forsta skall den geografiska
marknaden ticka hela Foérenade kungariket, Frankrike, Belgien, Nederlinderna,
Luxemburg och Tyskland. For det andra beaktades den omstindigheten att de rele-
vanta marknaderna omfattar andra transportformer endast i den del av beslutet
som rorde beviljandet av ett undantag i enlighet med artikel 85.3 i fordraget. Slut-
ligen har Forenade kungariket hivdat att om parterna till ett avtal har en mark-
nadsandel som understiger 10 procent, har dessa i allminhet ingen makt Gver
marknaden, oberoende av storleken pa deras omsittning. Under detta troskelviarde
krivs det alltsi sirskilda omstindigheter for att avtalets konkurrenshimmande
syfte eller resultat skall vara tillrickligt skadligt eller markbart.

g Kommissionen har angett att Forenade kungarikets pastdende, att bara en mark-
nadsandel p4 10 procent kan motivera tillimpningen av artikel 85.1 i fordraget, inte
har nigot stod 1 rittspraxis.

Férstainstansrittens bedomning

Det skall inledningsvis anges att for att bedéma inverkan pi konkurrensen och
handeln mellan medlemsstaterna av avtalen om ENS har kommissionen 1 det
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omtvistade beslutet definierat tvi relevanta tjinstemarknader, i foreliggande fall en
transportmarknad fér affirsresenirer, for vilka reguljir flygtransport och transport
med hoghastighetstig utgor utbytbara transportformer (“intermodal” marknad fo6r
affirsresor) samt en transportmarknad for personer som reser pi fritiden, for vilkka
de utbytbara tjinsterna bestir av flyg i ekonomiklass, tig, buss och eventuellt per-
sonbil (”intermodal” marknad fér fritidsresor) (se punkterna 26 och 27 i beslutet).

Kommissionen har for &vrigt, genom att hinvisa till domstolens dom av
den 11 april 1989 i mal 66/86, Ahmed Saeed Flugreisen och Silver Line Reisebiiro
(REG 1989, s. 803; svensk specialutgiva, volym 10), angett att den relevanta geo-
grafiska marknaden skall begrinsas till de linjer som faktiskt trafikeras av ENS
(punkterna 28 och 29 i beslutet), nimligen f6ljande linjer:

— London—Amsterdam,
— London—Frankfurt/Dortmund,
— Paris—Glasgow/Swansea

— Bryssel—Glasgow/Plymouth.

Denna definition av den geografiska marknaden har inte bestridits av sokandena.
Av detta foljer att avtalen om ENS endast skall bedémas pa grundval av de ovan-
nimnda fyra olika geografiska marknaderna inom ramen f6r en enda intermodal
marknad som omfattar olika transportformer, sisom tig, flyg, buss och personbil.
Det skall foljaktligen p3 denna grundval undersékas om kommissionen korrekt har
uppskattat ENS marknadsandelar for att komma fram till slutsatsen att avtalen om
ENS hade en mirkbar inverkan pi handeln mellan medlemsstaterna, med tanke pa
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att dessa marknadsandelar enligt sckandenas anmailan inte Sverstiger det kritiska
troskelvirdet pd 5 procent och i vilket fall som helst ar obetydliga.

93 I det avseendet kan konstateras att det omtvistade beslutet inte innehiller nigon
uppgift om ENS marknadsandelar eller marknadsandelarna f6r andra operatérer,
konkurrenter till ENS, som ocks3 ir nirvarande pd de olika intermodala markna-
der som kommissionen ansett vara relevanta marknader vid tillimpningen av arti-
kel 85.1 i fordraget. Hirav foljer att om det antas att avtalen om ENS skulle vara
konkurrensbegrinsande, i motsats till vad s6kandena har hivdat, stir det indi klart
att, om det i det omtvistade beslutet saknas sidana faktorer vid bedémningen av
den relevanta marknaden, kan férstainstansritten inte avgdra frigan huruvida de
presumerade konkurrensbegrinsningarna har en mirkbar inverkan pd handeln
mellan medlemsstaterna och féljaktligen faller inom tillimpningsomradet for arti-
kel 85.1 1 fordraget, sirskilt med hinsyn till den intermodala konkurrens som
enligt beslutet kidnnetecknar de tvi relevanta tjinstemarknaderna.

9« Det var forst vid forfarandet vid forstainstansritten som kommissionen for forsta
gangen hinvisade till parternas anmilan f6r att hivda att det av denna foljer att
”iven pid grundval av blygsamma prognoser — som av naturen ir restriktiva —
rorande ENS, som baseras pd en mer inskrinkt definition av marknaden, skulle
Night Services marknadsandel vara 7 procent pa affirsresedelen, medan marknads-
andelen pi turistresedelen [skulle] vara 8 procent”. Dessutom var det forst vid det
skriftliga forfarandet som kommissionen {6r forsta gingen gjorde gillande att ENS
marknadsandel, vad giller affirsresedelen, skall beriknas i forhéllande till antalet
avgingar tidig morgon och sen kvill, istillet f6r i férhéllande till alla avgingar som
finns tillgingliga 24 timmar om dygnet pi en viss linje, vilket skulle visa att ENS
marknadsandel i verkligheten ir mycket storre.

Enligt fast rittspraxis dr kommissionen inte skyldig att i motiveringen till de beslut
som den ser sig nodsakad att fatta for att garantera tillimpningen av konkurrens-
reglerna omniamna alla de faktiska och rittsliga omstindigheter samt de 6vervigan-
den som lett den till att fatta ett sddant beslut. Det stir dock klart att kommissio-
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nen enligt artikel 190 1 fordraget ir skyldig att étminstone nimna de omstindighe-
ter och de 6verviganden som har visentlig betydelse for beslutets systematik, fér
att mojliggora for gemenskapsdomstolarna och berérda parter att {3 kinnedom om
under vilka villkor kommissionen har tillimpat fordraget (domstolens dom av
den 17 januari 1995 i mil C-360/92 P, Publishers Association mot kommissionen,
REG 1995, s. I-23, punkt 39, forstainstansrittens dom av den 27 november 1997 i
’ mal T-290/94, Kaysersberg mot kommissionen (REG 1997, s. 11-2137, punkt 150,

och av den 19 februari 1998 i mil T-369/94 och T-85/95, DIR International Film
m. fl. mot kommissionen, REG 1998, s. II-357, punkt 117). Dessutom framgir det
\

av rittspraxis att ett beslut utom i undantagsfall skall innehilla en motivering som
skall finnas i sjilva beslutet och motiveringen kan inte f6r forsta gingen och i efter-
hand formuleras i domstol (forstainstansrittens dom av den2juli 1992 i mail
T-61/89, Dansk Pelsdyravlerforening mot kommissionen, REG 1992, s. 11-1931,
punkt 131, svensk specialutgiva, volym 13, av den 21 mars 1996 i mial T-230/94,
Farrugia mot kommissionen, REG 1996, s. II-195, punkt 36, och av
den 12 december 1996 1 mil T-16/91 RV, Rendo m. fl. mot kommissionen, REG
1996, s. 11-1827, punkt 45).

9 Det foljer av ovannimnda rittspraxis att, di ett beslut av kommissionen om till-
limpning av artikel 85.1 i fordraget saknar viktiga uppgifter, till exempel om de
berérda foretagens marknadsandelar, kan kommissionen inte itgirda detta genom
att vid forstainstansritten for forsta gingen 3beropa uppgifter och andra bedém-
ningsgrunder som goér det mojligt att konstatera att rekvisiten for tillimpning av
artikel 85.1 foreligger i férevarande mail, sivida det inte ror sig om bedémnings-
grunder som inte har bestridits av nigon part under det foregiende administrativa
forfarandet.

97 Det framgir av de berikningar som sokandena tillhandahillit i anmilan att ENS
marknadsandelar inte skulle Gverstiga 4 procent och att det endast ir pi grundval
av en sniv definition av marknaden som dess andelar eventuellt skulle kunna ni
upp till 7 procent av marknaden for affirsresor och 8 procent av marknaden for
fritidsresor (se punkt 2.1.2 i sammanfattningen av anmilan), utan att fér den skull
ha en mirkbar inverkan pd konkurrensen. Av detta foljer att sokandena och kom-
missionen inte har utgdtt frin samma antagande vad betraffar inverkan pi handeln
mellan medlemsstaterna av avtalen om ENS. S6kandena anser att avtalen i friga
inte har en mirkbar inverkan pd handeln inom gemenskapen, och foljaktligen var
kommissionen skyldig att ge en tillricklig motivering betriffande karaktiren av
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den pitagliga inverkan som avtalen om ENS skulle ha pi den mellanstatliga han-

deln.

Det skall tilliggas att iven om det skulle antas att kommissionen kunde dberopa
uppgifter och andra bedomningsgrunder som st6djer det berittigade i beslutet for
forsta gingen vid forstainstansritten stir det ind klart att de slutsatser som kom-
missionen dragit av parternas anmilan (se ovan punkt 94) inte dr korrekta. Det
framgir nimligen av tabell 17 i anmilan (s. 26) att ENS marknadsandelar pa affars-
resedelen skulle ligga under 5 procent pi alla de berorda linjerna, enligt f6ljande:

— London—Amsterdam: 3 procent
— London—Frankfurt/Dortmund: 3 procent
— Paris—Glasgow/Swansea: 4 procent
— Bryssel—Glasgow/Plymouth: 1 procent

For fritidsresedelen framgir det av tabell 17 i parternas anmilan att pd tvd av de
fyra linjer som endast trafikeras av. ENS skulle ENS marknadsandel 6verstiga
5 procent, dock utan att ni upp till troskelvirdet pd 8 procent som kommissionen
gjort gillande, enligt foljande:

— London—Amsterdam: 7 procent
— London—Frankfurt/Dortmund: 6 procent
— DParis—Glasgow/Swansea: 4 procent
— Bryssel—Glasgow/Plymouth: 4 procent
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1o Det framgdr av anmilan att ENS marknadsandelar pi marknaden for fritidsresor

skulle forbli stabila eller till och med minska, om det skedde en tillvixt pi hela
marknaden, med hinsyn till de begrinsade méjligheterna att 6ka ENS kapacitet.
Visserligen ir kommissionen, som nyss erinrades, inte skyldig att omnimna varje
faktisk eller rittslig omstindighet som framkommit under det administrativa for-
farandet som féregick antagandet av det omtvistade beslutet, men de anmilande
parternas sistnimnda uppgift utgdr ett visentligt argument till stéd for att avtalen
om ENS har en obetydlig inverkan p3 den mellanstatliga handeln. Det kan f6ljakt-
ligen inte anses att ENS marknadsandel pd marknaden for affirsresor enligt anmi-
lan var 8 procent, eller ens Gversteg 5 procent, vilket kommissionen har hivdat.

I det avseendet skall det pipekas att visserligen har sékandena i punkt 2.1.2 i sam-
manfattningen av anmilan och II.4. c¢.5.2.(d) i anmilan bland annat bekriftat att
ENS marknadsandel eventuellt skulle kunna nd upp till 7 procent pi affirsresede-
len och till 8 procent pi turistresedelen, men det skall understrykas att enligt
sokandena skulle sidana andelar endast kunna uppnis inom ramen fér en mer
inskrinkt definition av marknaden, baserad p3 linjer frin ”stad till stad” ("city to
city flows”) och genom att utesluta 6vrig konkurrens frin personbilar och bussar.
Parternas berikningar hinfor sig till genomsnittliga andelar av en total geografisk
marknad och inte till de fyra linjer som faktiskt trafikeras av ENS och som kom-
missionen har faststillt ar de olika relevanta geografiska marknaderna inom vilka
avtalen om ENS skall bedémas. Hirav foljer att, eftersom de relevanta markna-
derna i det omtvistade beslutet inte har definierats i férhillande till trafiken frin
“stad till stad”, utan i férhillande till en trafik som omfattar flera destinationer (till
exempel Paris till Glasgow och Swansea), och eftersom &vrig konkurrens frin per-
sonbilar eller bussar inte har uteslutits frin definitionen av marknaden, och efter-
som avtalen om ENS inverkan inte har bedémts pi grundval av en total geografisk
marknad, utan pd grundval av de fyra linjer som ENS faktiskt trafikerar, kan kom-
missionen inte faststilla de ovannimnda marknadsandelarna till 7 respektive 8 pro-
cent.

I vilket fall som helst skall det pipekas att aven om ENS andel av transportmark-
naden for turister skulle Sverskrida 5 procent pid vissa linjer och uppgi till
7 procent pd linjen London—Amsterdam och till 6 procent pi linjen
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London—Frankfurt/Dortmund (se ovan punkt 94), kan enligt rittspraxis ett avtal
undg3 att triffas av forbudet i artikel 85.1 1 fordraget om avtalet, med hinsyn till de
berorda parternas svaga stallning pi den relevanta produkt- eller tjinstemarknaden,
endast obetydligt pidverkar marknaden (domstolens dom av den 9 juli 1969 i mil
5/69, Volk, REG 1969, s. 295, punkt 7; svensk specialutgdva, volym 1, s. 409). Vad
betriffar den kvantitativa aspekten av paverkan pd marknaden, har kommissionen
gjort gillande att, i enlighet med kommissionens ovannimnda meddelande om
avtal av mindre betydelse, ar artikel 85.1 tillimplig pi ett avtal d& avtalsparternas
marknadsandel ir 5 procent. Forstainstansritten konstaterar dock att endast det
faktum att detta troskelvirde kan uppnis och till och med 6verskridas gor inte att
det med sikerhet kan dras slutsatsen att ett avtal omfattas av forbudet i artikel 85.1
i fordraget. Det framgir till och med av ordalydelsen i punkt 3 i ovannimnda med-
delande att ”den kvantitativa definitionen av den mirkbara karaktiren som kom-
missionen har angett inte har ett absolut virde” och att ”det ar fullt méojligt att, i
mil som det férevarande, avtal mellan foretag som 6verstiger det angivna troskel-
virdet ... endast piverkar handeln mellan medlemsstaterna eller konkurrensen i
obetydlig utstrickning, och féljaktligen inte omfattas av bestimmelserna 1 artikel
85.1” (se iven domen 1 det ovannimnda mélet Langnese-Iglo mot kommissionen,
punkt 98). For ovrigt, och endast i vigledande syfte, skall det noteras att denna
bedémning bekriftas av kommissionens meddelande frin ir 1997 om avtal av mind-
re betydelse (EGT 1997, C 372, s.13) som har ersatt kommissionens ovannimnda
meddelande av den 3 september 1986, enligt vilket dven avtal som inte ir av mindre
betydelse kan undgi forbudet mot konkurrensbegrinsande samarbete om de har en
enbart positiv inverkan pa konkurrensen.

Under dessa omstindigheter anser forstainstansritten att da, som i forevarande fall,
horisontella avtal mellan féretag nir upp till eller knappt Sverstiger det troskel-
virde pd 5 procent som kommissionen sjilv anser utgdr ett kritiskt troskelvirde
som kan motivera att artikel 85.1 i férdraget tillimpas, ir kommissionen skyldig att
ge en tillricklig motivering av skilen f6r att den anser att sidana avtal faller under
forbudet 1 artikel 85.1 i fordraget. Si forhéller det sig av dnnu starkare skl dé, som
i férevarande fall, vilket iven sokandena har angett i anmilan, ENS skall vara verk-
sam pi marknader som i stor utstrickning domineras av andra transportformer,
sisom flyg, och d& ENS marknadsandelar kan minska eller f6rbli stabila med tanke
pa att efterfrigan pd de relevanta marknaderna kan 6ka och med hinsyn till de
begrinsade mdjligheterna att 6ka ENS kapacitet, vilket s6kandena dven gjort
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gillande. En sidan motivering ar dven nédvindig i forevarande mil eftersom, vilket
domstolen fastslog i det ovannimnda mailet Musique Diffusion Frangaise m. fl.
mot kommissionen, ett avtal kan mirkbart piverka handelsstrémmarna mellan
medlemsstaterna dven om marknadsandelarna hos de féretag som ir sokande inte
Gverstiger 3 procent, forutsatt att dessa marknadsandelar 6verstiger utomstiende
konkurrenters (punkt 86).

Forstainstansritten konstaterar att en sddan motivering saknas i férevarande mal.

Det foljer av det som anforts ovan att det omtvistade beslutet inte innehiller en
motivering som mojliggor for gemenskapsdomstolarna att avgora vilka andelar
som ENS har pi de olika relevanta marknaderna och féljaktligen inte heller om
avtalen om ENS har en mirkbar inverkan p3 handeln mellan medlemsstaterna.
Beslutet skall dirfor ogiltigforklaras.

Den andra delgrunden: Bedomningen av den konkurrensbegrinsande inverkan av
avtalen om ENS

Parternas argument

Sokandena har hivdat att avtalen om ENS inte begrinsar konkurrensen vare sig
mellan grundarna, mellan grundarna och ENS, eller i férhillande till tredje man,
och att de pistidda konkurrensbegrinsningarna inte forstirks som ett resultat av
att det foreligger ett ndtverk av samriskféretag pa jirnvigsmarknaden. Dessutom
hivdar sékandena att den positiva inverkan som foljer av avtalen om ENS uppvi-
ger de konkurrensbegrinsningar som pastis f6lja dirav. Beslutet saknar féljaktligen
motivering eller dr dtminstone baserat p3 en uppenbart oriktig bedémning.
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107 Vad for det forsta betriffar konkurrensbegrinsningarna mellan grundarna och mel-
lan grundarna och ENS, har s6kandena hivdat att med hinsyn till de betydande
svirigheter som jirnvigsforetagen och ENS kommer att mota, kan det inte pistds
att det skulle kunna uppsti avsevird konkurrens pa de relevanta marknaderna mel-
lan jirnvigsforetagen om de nya tjinster som ENS kommer att erbjuda. I det avse-
endet har ENS och EPS 3beropat ett brev av den 27 april 1992 frin Lazard Brot-
hers till BR (bilaga 7 tll anmilan), i vilket det framgir att inget av
jirnvigsforetagen ensamt skulle ha itagit sig dessa risker, vilket kommissionen
skall ha medgett i beslutet. Dessutom medfor anskaffandet av rullande materiel
olika fasta kostnader till ett belopp som medfér att ett féretag endast skulle kunna
gi med vinst under forutsittning att dess produktion nir upp till en viss minimi-
volym motsvarande den som ENS hoppas uppna. Inget av jirnvigsforetagen skulle
ensamt kunna 6ka volymen av sina tjinster for att nd upp till denna minimikvan-
titet.

108 I det avseendet har UIC och NS tillagt att det inte kan finnas begrinsningar av den

potentiella konkurrensen mellan parterna till avtalen om ENS, eftersom enligt
direktiv 91/440 inget av jirnvigsforetagen skulle kunna trafikera nigon av de be-
rorda linjerna pd egen hand, utan skulle vara tvungna att delta i en internationell
sammanslutning. Till exempel skulle linjen London—Amsterdam inte kunna trafi-
keras av SNCF och EPS utan NS medverkan. EPS och NS ir “obligatoriska par-
ter” i varje internationell sammanslutning som trafikerar denna linje, och det ytter-
ligare deltagandet av SNCF, som inte ir en nuvarande eller potentiell konkurrent
till NS eller EPS pa linjen i friga, skulle dirfor inte kunna utgéra en konkurrens-
begrinsning. Vad betriffar det faktum att ENS skulle trafikera en linje dir en desti-
nation skulle vara Belgien utan att det belgiska jirnvigsféretaget SNCB deltar 1
avtalen om ENS, har sdkandena betonat att SNCB skall tillhandahilla ENS dessa
“noédvindiga tjanster” till foljd av ett beslut som endast var affirsmissigt och inte
till foljd av en skyldighet som foreskrivs i gemenskapsritten.

19 Eftersom de fyra linjer som ENS trafikerar skall anses utgéra fyra olika geogra-

fiska marknader (punkt 29 i beslutet), kan de fyra forbindelserna inte anses kon-
kurrera med varandra, enligt sokandena, varfor den kombinerade driften av dessa
fyra forbindelser inom en enda sammanslutning inte utgér en konkurrensbegrins-
ning.

II-3186




111

1o Pistdendet att avtalen om ENS skulle begrinsa konkurrensen mellan parterna till

EUROPEAN NIGHT SERVICES M. FL. MOT KOMMISSIONEN

avtalen och nya jirnvigsforetag, inklusive dotterbolag till redan existerande fore-
tag, ir enligt sokandena ogrundat. Eftersom det skulle réra sig om nya féretag,
skulle detta 6vervigande vara utan relevans for bedomningen av eventuella kon-
kurrensbegrinsningar mellan de deltagande féretagen. Det ir ett hypotetiskt pi-
stiende att grundarna skulle kunna bilda dotterbolag i de linder som trafikeras av
ENS, utanfor det land dir de sjilva ir etablerade, som skulle kunna skaffa sig en
stillning som "jirnvigsféretag” i den mening som avses i direktiv 91/440, och att
vart och ett av de berdrda jarnvigsforetagen tillsammans med dessa skulle kunna
organisera nattransporter genom en sammanslutning 1 vilken ingen annan av del-
tagarna i ENS ingar. For det forsta har faktiskt inget av de jirnvigsforetag som
deltar i ENS nidgot sidant dotterbolag. For det andra har jirnvigsforetagen ingen
mojlighet att bilda dotterbolag med stillning av jirnvigsféretag 1 de medlemsstater
ddr andra jirnvigsforetag ir etablerade, dtminstone inte fore det att de tvd forsla-
gen till direktiv som skall komplettera reglerna i direktiv 91/440 har genomforts.
Aven om en sidan reglering redan fanns, skulle det vara helt orealistiskt ur affirs-
missigt perspektiv att tro att DB till exempel skulle bilda ett eget jarnvagsforetag i
Nederlinderna for att tillsammans med EPS driva en nattlig jarnvigsforbindelse
mellan Forenade kungariket och Amsterdam, utan att blanda in NS. I vilket fall
som helst ir kommissionens stindpunkter innu mer diskutabla, eftersom samarbe-
tet inom ENS inte dr exklusivt och det inte finns nigot i avtalen om ENS som
hindrar deltagarna fran att delta i en annan sammanslutning som konkurrerar med

ENS.

I det avseendet har SNCEF tillagt att, i motsats till vad kommissionen har hivdat,
finns det ingen méjlighet fér respektive jarnvigsforetag att bilda ett dotterbolag i
de andra medlemsstaterna for att tillsammans med detta bilda en sammanslutning,
pa grund av att det finns lagstadgade monopol 1 medlemsstaterna och det saknas
lagstiftning frin ridet som ger en sidan etableringsritt. Fér dvrigt saknar det bety-
delse att flera jirnvigsforetag deltar i avtalen om ENS, eftersom dessa dr verk-
samma pi skilda trafikleder och dirfor inte kan konkurrera pd de andra geogra-
fiska marknader som fastslagits. Slutligen har SNCF betonat att ett ensamt féretag
inte skulle klara av de ekonomiska risker som ar férbundna med inrittandet av
ENS, vilket kommissionen medgett i punkt 63 i beslutet.
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Aven kommissionens argument att varje jarnvigsforetag skulle kunna utfora de
uppgifter som ett “transportforetag” utfér, utanfér den medlemsstat dir jarnvigs-
foretaget ir etablerat, genom att kopa de nédvindiga jirnvigstjansterna frin de
berorda foretagen, ir enligt sokandena baserat pi en orealistisk beskrivning av
marknaden och ir oférenligt med de regler som infordes genom direktiv 91/440.
Det ir siledes inte motiverat att anta att till exempel DB skulle ha intresse av att
bilda en sirskild struktur och férhandla om ritt till tillging med f6rvaltaren av den
brittiska infrastrukturen och med SNCF och NS for att uppritta en nattlig jirn-
vigsforbindelse mellan Amsterdam och London. Ett sidant handlande skulle for
Svrigt inte vara mojligt affirsmissigt sett, eftersom ingen av parterna till avtalen
om ENS har de ekonomiska och affirsmissiga resurser som krivs.

Kommissionens resonemang baseras enligt sdkandena dven pd en beskrivning av
marknaden som ir oférenlig med reglerna i direktiv 91/440. Genom att goéra en
konstlad itskillnad mellan jirnvigsforetagen och en ny hypotetisk grupp av delta-
gare pi marknaden kallad ”transportféretag”, har kommissionen skapat ritt till
tillgang och till transit som inte f6reskrivs 1 direktivet. Kommissionens bed6mning
leder for ovrigt till att varje bildande av en internationell sammanslutning i sig
begrinsar konkurrensen av det enda skilet att deltagarna dven skulle ha kunnat
bilda en annan sammanslutning. Ett sidant resonemang ir oacceptabelt av innu
starkare skil, eftersom det skulle leda till att de deltagande jirnvigsforetagen inte
kunde bestimma hur ENS tjinster skall organiseras nir det beviljade undantaget
en ging lopt ut, vilket skulle fa till effekt att jirnvigsforetagen inom gemenskapen
avskricks frin att ta andra initiativ vad giller nya internationella transporttjinster.

Vad betriffar de pistidda begrinsningarna av tredje mans tillging (punkt 46—48 i
det omtvistade beslutet) har sokandena hivdat att kommissionens bedémning ir
oriktig bide i sakligt och rittsligt hinseende. For det f6rsta skall mojligheten ate
tredje man utestings bedémas i forhillande till de berorda intermodala markna-
derna dir samriskforetaget kommer att vara verksamt och for vilka det finns andra
utbytbara transportformer enligt punkterna 26 och 27 i beslutet. Bedémningen i
fraga skulle baseras pa en annan definition av marknaden, nimligen marknaden for
tillhandahillandet av nédvindiga jirnvigstjinster, vilken skiljer sig frin den defini-
tion som uttryckligen ges i beslutet.
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For det andra baseras kommissionens bedémning enligt s6kandena p3 det felaktiga
antagandet att ENS skall anses vara ett “transportféretag” som moderbolagen till-
handahiller jirnvigstjinster. ENS ir emellertid inte nigot transportforetag, utan en
internationell sammanslutning av jirnvigsféretag i den mening som avses i direktiv
91/440, och som bildats fo6r att méjliggéra for de foretag som grundat det att
tillhandahilla internationell passagerarbefordran i enlighet med artikel 10.1 i direk-
tivet. Det faktum att moderbolagen har valt en sammanslutning i bolagsform sak-
nar i detta avseende relevans vad betriffar den rittsliga kvalificeringen av ENS. 1
motsats till vad kommissionen har hivdat kan det dirfor inte finnas en marknad i
ett tidigare tjinsteled, som féregdr marknaden for tillhandahillandet av jirnvigs-
yjanster till aktorer, och en annan marknad dir ENS ir verksamt, vilket kommis-
sionen hivdar i sitt beslut, eftersom de féretag som grundade ENS sjilva tillhan-
dahiller transporttjinster till passagerare genom sammanslutningen. I vilket fall
som helst bygger kommissionens slutsats pa det felaktiga antagandet att alla ”trans-
portforetag”, oavsett karaktir (till exempel en hotellkedja), har ritt att kriva att
lokomotiv tillhandahills.

For det tredje ir kommissionens argument baserat pi det felaktiga antagandet att
EPS ir ett heligt dotterbolag till BR och/eller till férvaltaren av den brittiska infra-
strukturen, Railtrack, och att EPS har en dominerande stillning i Férenade kunga-
riket, nir EPS i sjilva verket har 6verltits frin BR till Forenade kungarikets reger-
ing (se ovan punkt 11) och dess stillning lingt ifrin ir dominerande, oavsett
marknad. EPS skall ha pimint kommissionen i sitt brev av den 30 juni 1994
(bilaga 9 till ans6kan) att det vare sig ir dgare eller forvaltare av infrastrukturen och
att det endast har tillging till det antal genomfarter som reserverats it det och som
det behover pa jirnvigsnitet i Forenade kungariket, vilket utgor en liten andel av
genomfarterna pd linjerna i friga. Likasd anvinder EPS endast ett mindre antal
anstillda som jirnvigspersonal och dess lokomotivbestind har minskats. Av detta
foljer att EPS inte har en dominerande stillning vad betriffar tillgingen till infra-
strukturen pa det brittiska jirnvigsnitet.

For det fjirde har kommissionen inte forklarat varfor den pistidda ekonomiska
styrkan hos de deltagande jirnvigsforetagen som sidan skulle utgéra ett hinder for
tredje man att f3 tillgdng till marknaden. Argumentet, som bygger pi férekomsten
av nuvarande och potentiella konkurrenter liksom den skada som den pistitt pri-
vilegierade relationen mellan jirnvigsforetagen och ENS kan orsaka konkurrensen
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pi marknader i ett senare tjinsteled, dr av spekulativ karaktir. Aven om jirnvigs-
foretagen var de enda som igde lokomotiv och dven om vart och ett av dessa vig-
rade att tillhandahilla lokomotiv till en ny aktor, skulle inverkan vara minimal pi
de korrekt definierade marknaderna. Enligt direktiv 91/440 ir dock de deltagande
jirnvigsforetagen i vilket fall som helst skyldiga att tillhandahilla vissa tjanster till
tredje man, i egenskap av forvaltare av infrastrukturen. Dessutom utgor anskaf-
fandet av lokomotiv (sirskilt begagnade) genom hyra, leasing eller pd annat sitt
inte nigon enorm investering for tredje man, och det finns ingen faktisk omstin-
dighet som gor det mojligt for kommissionen att pdstd att endast de berorda jirn-
vigsforetagen dger lokomotiv eller att varje nykomling skulle ha svirigheter att
erhilla dessa. Dessutom ir det méjligt att anpassa redan befintliga lokomotiv for
att gora dem limpade for trafik genom tunneln under Engelska kanalen i stillet for
att bestilla nya lokomotiv eller speciallokomotiv. I vilket fall som helst medfér det
faktum att bildandet av ett samriskf6retag kriver vissa betydande kapitalinvester-
ingar inte att det skall anses utgéra ett hinder for intride pd marknaden. Vad
betriffar kommissionens hinvisning, i dess inlagor, till den uteslutningseffekt som
foljer av 6verenskommelsen om anvindning av tunneln under Engelska kanalen,
har sokandena svarat att denna 6verenskommelse har varit foremil for ett kom-
missionsbeslut om undantag enligt artikel 85.3 i férdraget, och de har understrukit
att antalet genomfarter som ENS kommer att anvinda tillhor de genomfarter som
i Eurotunnel-6verenskommelsen har reserverats 4t SNCF och BR, si antalet
genomfarter som reserverats it tredje man har inte minskat.

18 Vad giller den begrinsande inverkan som beror pi att det finns ett nitverk av |
samriskforetag har skandena betonat att de andra samriskforetagen dr verksamma
pd andra produkt- eller tjinstemarknader in ENS, nimligen marknaden for kom-
binerad godstransport och marknaden fér jirnvigstransport av fordon, och att |
dessa samriskforetag inte utdvar nigon konkurrerande eller ens kompletterande ‘
verksamhet. Beslutet innehiller inte nigon beddmning av pi vilket sdtt det pa- |
stidda nitverket av samriskforetag i jﬁrnvﬁgssektorn skulle piverka konkurrensen |
pa marknaden for passagerarbefordran och det star for ovrlgt i strid med de prin- ‘

ciper som angetts av kommissionen i dess meddelande frin ar 1993.
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Vad slutligen betraffar den totala bedomningen av inverkan av avtalen om ENS,
har ENS och EPS gjort gillande att enligt fast rittspraxis (domstolens dom av den
30 juni 1966 i mal 56/65, LTM, REG 1966, s. 337, svensk specialutgiva, volym 1, s.
251, av den 13 juli 1966 i mil 56/64 och 58/64, Consten och Grundig mot kommis-
sionen, REG 1996, s. 429, svensk specialutgidva volym 1, s. 277, i det ovannimnda
milet Metro mot kommissionen, av den 8 juni 1982 i mil 258/78, Nungesser och
Eisele mot kommissionen, REG 1982, s. 2015, av den 28 januari 1986 i mil 161/84,
Pronuptia, REG 1986, s. 353, svensk specialutgiva, volym 8, och av
den 28 februari 1991 i mil C-234/89, Delimitis, REG 1991, s. 1-935, svensk speci-
alutgava, volym 11) skall den positiva inverkan som ett avtal kan ha pi konkurren-
sen vigas mot dess konkurrenshimmande inverkan. Om den positiva inverkan pi
konkurrensen tar bort den konkurrenshimmande inverkan och om den sist-
nimnda ir nodvindig for tillimpningen av avtalet, skall den konkurrenshimmande
inverkan inte anses ha till syfte eller resultat att hindra, begrinsa eller snedvrida
konkurrensen inom den gemensamma marknaden i den mening som avses i artikel
85.1 i fordraget.

I det avseendet har sokandena hivdat att avtalen i friga i stor utstrickning bidrar
till att frimja konkurrensen pi de tvd tjinstemarknaderna i friga, sisom de har
definierats 1 punkterna 26 och 27 i beslutet. Sirskilt transportmarknaden f6r affirs-
resenirer pa de destinationer som ENS trafikerar domineras av ett litet antal flyg-
bolag, som dr 1991 hade 74 procent av denna marknad enligt en undersékning av
internationella passagerarstrommar (International Passenger Survey) gjord av
Office of Population Censuses and Surveys. Dessutom skall ENS i sin anmilan ha
pavisat att det kunde erhilla 7 procent av marknaden, medan flygbolagen har
78 procent, och att bildandet av ENS i viss utstrickning skulle minska flygbolagens
dominans pd marknaden. Kommissionen skall for 6vrigt ha medgett att situationen
var densamma pi marknaden f6r turistresor. Slutligen skulle den positiva inverkan
av avtalen i friga ta bort varje hypotetisk konkurrenshimmande inverkan.

Kommissionen har anfort att den omstindigheten att parterna till ENS har tagit
betydande affirsmissiga risker och burit hoga kostnader innebir inte att en bety-
dande konkurrens mellan de berorda jarnvigsforetagen pi den relevanta markna-
den ir osannolik. Enligt kommissionen har ett jarnvagsforetag som ir etablerati en
medlemsstat ritt att bilda en internationell sammanslutning med ett annat jirnvigs-
foretag etablerat 1 en annan medlemsstat och ritt att frin Eurotunnel, férvaltare av
infrastrukturen, erhilla de genomfarter per timme som kravs fér att kora genom
tunneln under Engelska kanalen i syfte att driva internationella transporttjinster
(punkt 42 i beslutet). Dessutom skulle vart och ett av de jirnvigsforetag som ir
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part till avtalen om ENS sjilvt kunna utfora de uppgifter som ett “transportfore-
tag” utfér och bilda ett dotterbolag som dven skulle kunna driva internationella
transporttjinster genom att képa de nodvindiga tjinsterna frin de berorda jirn-
vigsforetagen (punkterna 43 och 44 i beslutet). Genom att 6verlimna driften och
marknadsforingen av dessa tjinster till samriskforetaget ENS, begrinsar sokandena
betydligt mojligheterna till konkurrens pi den relevanta marknaden (punkt 45 i
beslutet). Slutligen framgar det av det tyska jirnvigsforetaget DB:s beslut att bilda
ett samriskforetag tillsammans med de schweiziska och de osterrikiska jirnvigsfo-
retagen for att tillhandahilla nattliga transporttjinster mellan schweiziska, tyska
och osterrikiska stider, att mojligheten for ett jarnviagsforetag som ar part till avta-
len om ENS att bilda ett dotterbolag i Forenade kungariket och/eller i andra med-
lemsstater for att tillhandahilla nattliga transporttjinster varken ar orealistisk eller
skenbar.

Vad betriffar den omstindigheten att var och en av sokandena obligatoriskt ir part
i driften av de linjer som trafikeras av ENS, har kommissionen anfért att ENS inte
ir ett jirnvigsforetag i den mening som avses i direktiv 91/440 utan ett "transport-
foretag” som kdper de nédvindiga jirnvigstjinsterna av jirnvigsforetagen. At lin-
jen Bryssel—Glasgow/Plymouth drivs av ENS fastin SNCB inte ir part till avta-
let, visar att deltagandet av vart och ett av de fyra jirnvigsforetagen som ir
etablerade i de berérda medlemsstaterna inte utgjorde en nodvindig forutsittning
for driften av tjinsterna i friga.

Vad rér sbkandenas argument att det inte skulle vara mojligt for de berorda jirn-
vigsforetagen att bilda dotterbolag som har stillning av jirnvigsforetag i de olika
medlemsstaterna, och pd si sitt bilda andra internationella sammanslutningar som
konkurrerar med ENS, har kommissionen gjort gillande att det inte finns nigot
ratesligt hinder for att jirnvigsforetagen skall kunna etablera sig i andra medlems-
stater. Principen om etableringsfrihet i artikel 52 i férdraget blev direke tillimplig
vid slutet av &vergingstiden, vilket medfor att det dr utan relevans att ridet dnnu
inte hade antagit forslaget till direktiv om tillstind for jirnvigsforetag di det
omtvistade beslutet fattades. Syftet med ett sddant direktiv dr endast att underlitta
utdvandet av etableringsritten och inte att tilldela denna ritt (domstolens dom av
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den 21 juni 1974 i mil 2/74, Reyners (REG 1974, s. 631; svensk specialutgiva,
volym 2, s. 309).

Vad betriffar s6kandenas argument att tillimpliga bestimmelser i direktiv 91/440
inte tilldter att jarnvigsforetag bildar ett dotterbolag i egenskap av transportfore-
tag, har kommissionen betonat att dven om detta direktiv endast ir tillimpligt pa
yirnvigsforetag vars huvudsakliga verksamhet ir att tillhandahilla godstransport
och/eller passagerarbefordran pi jirnvig med krav pa att foretaget skall sikerstilla
drift av trafiken (artikel 3), stir det klart att transportféretag som inte sjilva har
stillning av jarnvagsforetag i den mening som avses 1 artikel 3 i detta direktiv, och
som inte har rit till tillging till jirnvigsinfrastrukturen, indi kan tillhandahilla
godstransport pa jirnvig och/eller tjinster genom att képa tjinster for dragkraft
och ritt till tillging till jirnvigsinfrastrukturen av jirnvigsforetagen. Det ir precis
pa detta sitt som ACI ir verksamt vad giller kombinerad transport och ENS ir
verksamt vad giller passagerarbefordran.

12 Kommissionen har i det avseendet betonat att den vidhéll detta pistiende redan i
de brev som den skickade till de anmilande parterna den 29 oktober 1993 (bilaga 4
till inlagan) och den 28 februari 1994. Efter att ha ridgjort med de jirnvigsforetag
som ir parter till ENS har ordféranden 1 ENS i ett brev av den 13 april 1994 adres-
serat till kommissionen (bilaga 6 till inlagan) bekriftat é6verenskommelsen att till-
handahilla ENS konkurrenter nattliga tjinster pd samma linjer.

126 Vad betriffar den omstindigheten att avtalen om ENS inte innehiller nigon klau-
sul om ensamritt och att de jarnvigsforetag som ir intresserade av att bilda olika
internationella sammanslutningar som kan konkurrera med ENS, dirmed inte ir
forhindrade att gora detta, har kommissionen betonat att det ir hogst osannolikt
att nigot sidant skulle intraffa med tanke pi att de berérda jirnvigsféretagen
under det administrativa férfarandet har insisterat pd att det ir nodvindigt att
férena deras erfarenhet och ekonomiska resurser for att garantera ENS kommer-
siella framging.
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Kommissionen har motsatt sig invindningen att den skulle ha missbedomt den
begrinsande inverkan pi tredje man som avtalen om ENS medf6r och hinvisar till
punkterna 46 och 48 i det omtvistade beslutet. Kommissionen anser att dven om
bildandet av ENS inte skapar nigon begrinsning av tredje mans tillgéng till andra
transportformer som ir utbytbara med de tjinster som ENS erbjuder, kan dock
jirnvigsforetagen och transportforetagen hindras att fa tillging till jarnvagsdelen av
den relevanta marknaden, pd grund av att ENS bestdr av inflytelserika jarnvigsfo-
retag som har kontroll &ver bade nyttjandet av jirnvigsinfrastrukturen och
anskaffningen av tjinster for dragkraft. Enligt kommissionen ir det inte nédvin-
digt att tilltrideshindret omfattar varje del av marknaden, nir det som i det hir fal-
let r6r sig om en heterogen marknad. Kommissionen har tillagt att den omstindig-
heten att Eurotunnel-6verenskommelsen, som undertecknades av Eurotunnel, BR
och SNCEF, har varit foremail for ett beslut om undantag enligt artikel 85.3 i for-
draget inte férindrar att det dr relevant att beddma EPS och SNCF:s ckonomiska
stillning, d4 dessa innehar 75 procent av de genomfarter som ir reserverade for
internationella tig genom tunneln under Engelska kanalen.

Vad betriffar de konkurrensbegrinsningar som féljer av att nodvindiga jarnvigs-
tjinster tillhandahills ENS, har kommissionen medgett att vad betriffar tillhanda-
hillandet av genomfarter kan internationella sammanslutningar f3 tillging till infra-
strukturen direkt hos férvaltarna av infrastrukturen med stéd av direktivet. Det
giller dock inte transportforetag vad betriffar tillhandahillandet av sivil genom-
farter som dragkraft och kvalificerad personal. Med hinsyn till att dragkraft endast
kan ombes6rjas av jirnvigsforetagen och att dessa foretag bade forfogar 6ver de
lokomotiv som ir avsedda fér dragkraft i tunneln under Engelska kanalen och den
sirskilda personal som krivs for att f8 dem att fungera, dr det motiverat att anse att
de ekonomiska aktérer som forsoker erhilla liknande tjanster skulle visa sig vara
missgynnade om de inte erhiller dessa tjinster pa icke-diskriminerande villkor hos
ENS moderbolag.

Vad betriffar grundarnas deltagande i ett nitverk av samriskf6retag, har kommis-
sionen gjort gillande att detta nitverk avser driften av transporttjinster for gods-
och passagerarbefordran i foljande foretag: foretaget Intercontainer som alla de
anmilande parterna ir medlemmar i, foretaget ACI, bildat av BR, SNCF och
Intercontainer och slutligen foretaget Autocare Europe. Argumentet att samrisk-
foretagen i1 friga om kombinerad godstransport och jirnvigstransport av person-
bilar inte skulle ha nigon betydelse for de nattliga passagerartjinster som ENS
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driver ir ogrundat. Enligt meddelandet frin 1993 anses nimligen den skadligaste
inverkan pi konkurrensen vara nir bildandet av samriskforetag 6kar for komplet-
terande eller olika produkter eller tjinster mellan konkurrerande parter i samma
sektor som har en oligopolistisk struktur.

Kommissionen har slutligen motsatt sig argumentet att de mail som citerats av
sokandena skulle visa att kommissionen ir skyldig att tillimpa en “skilighetsregel”
(rule of reason) och bedéma det berérda avtalets positiva och negativa inverkan pa
konkurrensen. Ett sidant tillvigagingssitt kan endast anvindas vid tillimpningen
av artikel 85.3 i férdraget och inte vid bedémningen av konkurrensbegrinsningar
genom tillimpning av artikel 85.1 i fordraget.

Intervenienten Forenade kungariket har hivdat att vid tillimpningen av artikel 85.1
i fordraget pa avtalen om ENS har kommissionen inte beaktat det ekonomiska
sammanhanget och i synnerhet den konkurrens som skulle finnas om avtalen inte
fanns. Avtalen om ENS begrinsar inte konkurrensen eftersom de avfattades for att
mojliggora och underlitta lanseringen av en tjinst som inte finns for nirvarande
och som ingen av parterna skiligen skulle kunna lansera helt sjilv.

Av olika avsnitt i motiveringen till det omtvistade beslutet framgir, enligt Forenade
kungariket, den positiva karaktir som avtalen om ENS har i konkurrenshinseende:
nyheten i den tjinst som erbjuds, de betydande ekonomiska risker som avtalen
medfér samt sivil de ekonomiska som de tekniska skilen till ett samarbete, nim-
ligen att dela know-how och att det ir nodvindigt att vinta flera ir innan inves-
teringarna blir l6nsamma (punkterna 59, 61, 63, 64 och 74—77 i beslutet). Det ir
dirfor kinnetecknande att dessa konstateranden endast férekommer i den del av
beslutet som rér frigan huruvida avtalen om ENS skall beviljas ett undantag och
inte i den del som hinfér sig till tillimpningen av artikel 85.1 i férdraget.
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133 I det omtvistade beslutet klargors enligt Forenade kungariket heller inte tillrackligt
hur ENS moderbolag konkurrerar eller skulle kunna konkurrera pa den relevanta
marknaden. Det omtvistade beslutet innehéller siledes ingen utférlig redogdrelse
for sannolikheten for en sddan konkurrens, vilket visar att kommissionen antingen
inte har gjort den nédvindiga bedomningen av det ekonomiska sammanhanget
eller har 3sidosatt artikel 190 i fordraget.

13+ Som svar pa Forenade kungarikets pistienden har kommissionen pipekat att dven
om det ekonomiska sammanhanget skall beaktas vid bedomningen av ett avtal,
innebir det dock inte att skilighetsregeln skall anvindas, ett begrepp som domsto-
len hittills har vigrat att anvinda. Denna slutsats motsigs inte av domstolens dom
av den 15 december 1994 1 mil C-250/92, DLG (REG 1994, s. I-5641), som endast
rorde giltigheten av accessoriska begrinsningar inom kooperativa organisationer
och alltsd inte kan anses vara uttryck for en allmin princip. Enligt kommissionen
krivs foljaktligen att férdelarna och nackdelarna med ett avtal i konkurrensmissigt
hinseende skall vigas mot varandra vid beviljandet av undantag enligt artikel 85.3
i fordraget, men inte vid bedémningen av konkurrensbegrinsningar i enlighet med
artikel 85.1 i férdraget. I motsats till vad Férenade kungariket har gjort gallande,
har dessa fordelar och nackdelar 1 stor utstrickning angetts i beslutet.

Forstainstansrittens bedomning

Enligt det omtvistade beslutet medfér avtalen om ENS en begrinsande inverkan pi
den nuvarande och den potentiella konkurrensen mellan grundarna, mellan grun-
darna och ENS, i forhillande till tredje man, och dessa begrinsningar f6rvirras av
att det finns ett nitverk av samriskforetag som bildats av grundarna.

136 Innan férstainstansritten bedomer parternas argument rorande det berittigade 1
kommissionens bedémning av konkurrensbegrinsningarna, skall det inledningsvis
erinras om att ett avtal vid bedémningen enligt artikel 85.1 i fordraget skall
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bedémas mot bakgrund av det konkreta sammanhang i vilket avtalet har sin ver-
kan, och sirskilt det ekonomiska och rittsliga sammanhang i vilket de berérda
foretagen ir verksamma, de tjinster som avses i detta avtal samt strukturen av och
de faktiska villkoren pi den berérda marknaden (domstolens dom i det ovan-
nimnda mailet Delimitis, i det ovannimnda mailet DLG, punkt 31, av
den 12 december 1995 i mail C-399/93, Oude Luttikhuis m. fl, REG 1995, s.
1-4515, punkt 10; forstainstansrittens dom av den 14 maj 1997 1 mil T-77/94, VGB
m. fl. mot kommissionen, REG 1997, s. 11-759, punkt 140). Detta giller dock inte
om det ror sig om ett avtal som innehiller uppenbara konkurrensbegriansningar
som till exempel faststillande av priser, uppdelning av marknader eller kontroll
over marknader (forstainstansrittens dom av den 6 april 1995 i mal T-148/89, Tré-
filunion mot kommissionen, REG 1995, s. II-1063, punkt 109). I sistnimnda fall ar
det endast vid tillimpningen av artikel 85.3 i fordraget som sidana begrinsningar
kan vigas mot den positiva inverkan pd konkurrensen som de péastis medféra, i
syfte att bevilja ett undantag frin det f6rbud som finns i férsta punkten i samma
artikel.

Dessutom skall det understrykas att beddmningen av konkurrensvillkoren inte
bara skall baseras pd den nuvarande konkurrensen mellan de féretag som redan
finns pi den relevanta marknaden, utan dven pa den potentiella konkurrensen, for
att faststilla om det finns verkliga och konkreta méjligheter for de berorda fére-
tagen att konkurrera med varandra med hinsyn till marknadens struktur och det
ekonomiska och rittsliga sammanhang som rider pd marknaden, eller om en ny
konkurrent kan trida in pa den relevanta marknaden och konkurrera med de eta-
blerade foretagen (domen i det ovannimnda malet Delimitis, punkt 21). I det avse-
endet skall det tilliggas att enligt kommissionens meddelande frin ir 1993 om
bedémningen av kooperativa samriskféretag enligt artikel 85 i EEG-férdraget kan
potentiell konkurrens endast foreligga om var och en av grundarna ir i stdnd att
sjalv utfora de uppgifter som Sverlimnats at samriskforetaget och denna férmiga
inte har forlorats i och med bildandet av samriskforetaget. Vid undersékningen av
konkreta fall skall ett realistiskt ekonomiskt synsitt antas” (punkt 18 i meddelan-

det).

Det ir foljaktligen mot bakgrund av dessa 6verviganden som det skall undersokas
om kommissionens bedomning av avtalen om ENS begrinsande inverkan ir berit-
tigad.
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Konkurrensbegrinsningar mellan grundarna

139 Det framgir av handlingarna i milet att det f6re antagandet av direktiv 91/440 var-
ken forekom faktisk eller potentiell konkurrens mellan jirnvigsféretagen i med-
lemsstaterna pa grund av att det fanns ensamrittigheter som rittsligt eller faktiskt
hindrade tillhandahillandet av internationell passagerarbefordran samt tillging till
infrastrukturen (nationella jirnvigsnit) i en majoritet av medlemsstaterna. Som
parterna har betonat tillhandaholls denna typ av tjinster i gemenskapen, fore anta-
gandet av detta direktiv, endast pa grundval av traditionella samarbetsavtal mellan
de jirnvigsforetag som var verksamma pd de olika jirnvigsniten. Efter antagandet
av direktiv 91/440 har konkurrensvillkoren pa jirnvigsmarknaden forindrats sa att
de jirnvigsforetag som ir verksamma pa de nationella jirnvigsniten i viss min har
blivit potentiella konkurrenter vad giller internationell passagerarbefordran, under
forutsittning att de bildar en “internationell sammanslutning” tillsammans med
andra jirnvigsforetag som ir etablerade i andra medlemsstater 1 syfte att tillhanda-
hilla internationella transporttjinster mellan dessa medlemsstater (artiklarna 3 och
10 i direktivet).

1o Av kommissionens argument f6ljer att inte bara redan existerande jirnvigsforetag,
utan iven nya jirnvigsforetag, inklusive dotterbolag till redan existerande jirn-
vigsforetag, har mojlighet att tillhandahélla internationella transporttjinster genom
internationella sammanslutningar. Det ir utifrin detta antagande som kommissio-
nen har ansett att avtalen om ENS begrinsar konkurrensen mellan grundarna pa
grund av att a) var och en av parterna till avtalen om ENS skulle kunna bilda en
sammanslutning antingen med ett féretag etablerat i Férenade kungariket eller med
ett eget brittiskt dotterbolag och pd si sitt konkurrera med ENS, b) var och en av
parterna till avtalen om ENS skulle kunna bilda ett specialiserat dotterbolag med

egenskap av “transportféretag” och av fretagen som ir parter till avtalen om ENS

kdpa samma nédvindiga jirnvigstjinster som dessa saljer till ENS, och ¢) vart och
ett av jirnvagsforetagen skulle sjilvt kunna utfora de tjanster som transportféretag
utfor och driva internationella nattig genom att av de berdrda jirnvigsforetagen
kopa de nédvindiga jirnvigstjinsterna.
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11 Vad betriffar méjligheten for var och en av parterna till avtalen om ENS att bilda
en sammanslutning, antingen med ett foretag etablerat 1 Férenade kungariket eller
genom att bilda ett eget brittiskt dotterbolag, och p3 s sitt konkurrera med ENS,
skall det forst anges att eftersom en internationell linje enligt artikel 10 i direktiv
91/440 endast kan trafikeras av en internationell sammanslutning bildad av de
jirnvigsforetag som ir etablerade i vart och ett av de berérda linderna, skulle de

enda ”obligatoriska parterna” fér att bilda en sidan internationell sammanslutning

for varje linje nodvindigtvis vara jirnvigsforetagen som ir etablerade i de
stater som berérs. Som sokandena har betonat angiende till exempel linjen

London—Amsterdam var NS och EPS vid denna tidpunkt de enda obligatoriska

parterna, vilket innebir att SNCF:s och DB:s deltagande i denna sammanslutning

inte skulle kunna ha nigon inverkan pi den nuvarande konkurrensen, eftersom
inget av dessa tvi jirnvigsforetag skulle kunna konkurrera med EPS och NS pa
denna linje enligt direktiv 91/440. Det forhiller sig pd samma sitt med var och en
av de tre linjer som ENS faktiskt trafikerar (se ovan punkt 9). Hirav f6ljer att EPS,

DB: s, SNCF:s och NS gemensamma drift av de fyra linjerna i friga inte kan leda

till att den nuvarande konkurrensen mellan grundarna mirkbart begrinsas.

Vad betriffar de potentiella konkurrensbegrinsningar som foljer av att var och en
av grundarna skulle kunna bilda dotterbolag i de andra grundarnas medlemsstater
och bilda internationella sammanslutningar, antingen med sina egna dotterbolag
eller med andra jirnvigsforetag som ir etablerade i de andra berérda medlemssta-
terna i direkt konkurrens med ENS, anser forstainstansritten att det i forevarande
mal rér sig om ett antagande som inte stods av nigon faktisk omstindighet eller av
nigon bedomning av den relevanta marknadens struktur som gor det méjligt att
dra slutsatsen att det ror sig om en verklig och konkret mojlighet. Varken det
omtvistade beslutet eller handlingarna i malet innehiller nigra uppgifter om att det
finns jirnvigsforetag som har dotterbolag i andra medlemsstater som sjilva har
stillning av jirnvigsforetag och som visar prov pi ett verkligt utévande av etabler-
ingsfriheten pa gemenskapens jirnvigsmarknad.

13 I det avseendet skall det understrykas att forstainstansritten som en processle-
dande itgird har uppmanat kommissionen att ange om det finns nigra i medlems-
staterna etablerade jirnvigsforetag som har dotterbolag i andra medlemsstater med
stillning av jirnvigsforetag i den mening som avses i direktiv 917440, och, om si
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skulle vara fallet, att precisera vilka jarnvigsforetag som har bildats efter det att
direktiv 91/440 tridde i kraft. I sitt svar har kommissionen medgett att den inte
kinner till nigra andra dotterbolag som bildats av grundarna av ENS varken fore
eller efter det att direktiv 91/440 antogs, men har likvil upprepat pastiendet att alla
berorda jirnvigsforetag har fitt direkt etableringsritt genom artikel 52 i fordraget.

Forstainstansritten anser att kommissionens argument, att det i teorin inte finns
nigot rittsligt hinder for att jarnvigsforetagen skall kunna etablera sig i en annan
medlemsstat in den dir de har sitt huvudkontor, inte beaktar det ekonomiska sam-
manhanget och den relevanta marknadens karaktir, sisom den framgir av hand-
lingarna i milet. Detta argument ricker inte 1 sig for att faststilla att det foreligger
begrinsningar av den nuvarande konkurrensen mellan grundarna och mellan grun-

darna och ENS.

Med hinsyn till nyheten med och de sirskilda aspekterna av de nattliga jirnvigs-
transportt)ansterna i friga, som sokandena har redogjort ingdende for i sina inla-
gor, ir det orealistiskt att tinka sig att grundarna skulle bilda andra dotterbolag 1
andra medlemsstater som har stillning av jarnvigsforetag endast i avsikt att bilda
ett nytt samriskféretag for att konkurrera med ENS. De o6verkomliga kostna-
derna for de investeringar som krivs for denna typ av tjinster genom att anvinda
tunneln under Engelska kanalen och avsaknaden av stordriftsférdelar som foljer av
att endast en jarnvigslinje drivs, i motsats till de fyra linjer som gemensamt drivs
av ENS, visar att det inte ir realistiskt att rikna med en potentiell konkurrens mel-
lan grundarna och mellan grundarna och ENS. Dessutom framgir det av handling-
arna i milet att efter offentliggorandet 1 Exropeiska gemenskapernas officiella tid-
ning av kommissionens meddelande, dir berord tredje man uppmanades att
framfora synpunkter till kommissionen roérande avtalen om ENS, som sammanfat-
tades i meddelandet, gav inte nigon sig tillkinna under det administrativa forfaran-
det fér att inkomma med synpunkter 1 egenskap av potentiell konkurrent, eventu-
ellt piverkad eller berord av genomforandet av avtalen om ENS (se ovan punkt
17). Slutligen kan i férevarande fall existensen av bdde nuvarande eller potentiella
konkurrenter till ENS p3 allvar ifrigasittas med hinsyn till att inget dotterbolag
hittills har bildats 1 andra medlemsstater av gemenskapens jirnvigsforetag, varken
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fore eller efter antagandet av direktiv 91/440, vilket kommissionen har medgett i
sina svar p3 forstainstansrittens skriftliga fragor

| Mot bakgrund av det ovan anférda anser fdrstainstansritten att kommissionen inte
tillrickligt har motiverat sin bedémning att avtalen om ENS mirkbart kan minska
den nuvarande och/eller potentiella konkurrensen mellan grundarna och mellan
grundarna och ENS och/eller att denna bedémning ir oriktig.

147 Vad giller konkurrensbegrinsningarna mellan grundarna, p4 grund av att vart och
ett av jirnvigsforetagen som ar part till avtalen om ENS antingen skulle kunna
bilda ett specialiserat féretag med egenskap av transportforetag, eller sjilve skulle
kunna utféra de tjinster som transportféretagen utfér och konkurrera med ENS
genom att av de berorda jarnvigsforetagen képa samma nédvindiga jirnvigstjins-
ter, anser forstainstansritten att dven denna bedémning av kommissionen baseras
pa en marknadsanalys som inte motsvarar verkligheten. Kommissionen utgir frin
uppfattningen att det pi marknaden for passagerarbefordran med tig finns en
annan grupp av ckonomiska akt6rer vid sidan av jirnvigsforetagen, nimligen
transportforetagen, som tillhandahiller samma tjinst som jirnvigsféretagen, nim-
ligen passagerarbefordran, genom att frin jirnvigsforetagen kopa eller lina de
“nodvindiga jirnvigstjinsterna”, det vill siga lokomotiv, personal och tillging till
infrastrukturen. Enligt beslutet ir bolaget ENS ett transportféretag och skulle
dirf6r kunna utsittas for konkurrens av antingen specialiserade dotterbolag i egen-
skap av transportforetag, som bildats av jéirnvéigsféretagen eller av jéirnvéigsféreta—
gen, som ir verksamma direkt pd marknaden i egenskap av transportforetag, si att
bildandet av ENS skulle medféra en begransmng av parternas frihet att vara verk-
samma som enskilda transportforetag pi marknaden i friga.

1 For granskningen av kommissionens bedémning ir det av avgorande betydelse
huruvida internationell passagerarbefordran dven tillhandahills av transportforetag
utanfér de internationella sammanslutningar som féreskrivs i direktiv 91/440.
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Denna friga har i huvudsak vickts av sokandena inom ramen f6r den andra grun-
den och skall dirfér granskas i samband med denna (se ovan punkt 161—189).

— Konkurrensbegrinsningar i forhillande till tredje man

I det omtvistade beslutet betonas att tredje mans tilltride till marknaderna i friga
riskerar att hindras av tvi olika skil. Hinder kan for det f6rsta uppstd pa grund av
den privilegierade relationen mellan ENS och moderbolagen, som medfor att
tredje man hamnar i en konkurrensmaissigt ofordelaktig situation vad betriffar
anskaffandet av nédvindiga jirnvigstjanster som tillhandahills av moderbolagen.
For det andra kan hinder uppstd pi grund av &verenskommelsen om anvindning
av tunneln under Engelska kanalen mellan BR, SNCF och Eurotunnel, enligt vil-
ken BR och SNCF fir behilla en betydande andel, nimligen 75 procent, av de
genomfarter som finns tillgingliga f6r internationella tig.

Vad betriffar ENS privilegierade relationer med de berdrda jirnvigsforetagen, skall
det noteras att kommissionens bedémning utgir frin antagandet att marknaden for
passagerarbefordran med tig ir uppdelad i tvd marknader, nimligen en marknad 1
det tidigare tjinsteledet for tillhandahillandet av "nédvindiga jirnvigstjanster”
(genomfarter, speciallokomotiv och personal) och en marknad i det senare tjinste-
ledet for passagerarbefordran, dar transportforetag sdsom ENS ir verksamma vid
sidan av jirnvigsforetagen. Enligt beslutet skulle moderbolagen kunna missbruka
sin dominerande stillning pA marknaden i det tidigare tjinsteledet genom att vigra
att tillhandahilla de nédvindiga jirnvigstjansterna till tredje man, konkurrenter till
ENS, som ir verksamma p3 marknaden i det senare tjinsteledet.

For granskningen av denna aspekt av kommissionens bedémning ir det ocksi av
betydelse huruvida det férutom de internationella sammanslutningarna finns trans-
portforetag som iven ir verksamma pd marknaderna i friga. Denna friga kommer
att granskas inom ramen for den andra grunden. Aven frigan huruvida de tjinster
som grundarna av ENS tillhandahiller kan kvalificeras som “oumbirliga eller nod-
vindiga tjinster eller resurser” ir relevant vid denna granskning. Eftersom den hér
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till den tredje grunden skall den granskas inom ramen fér denna grund (se nedan
punkt 190—221).

Vad betriffar den begrinsande inverkan som pistis {6lja av 6verenskommelsen om
anvindning av tunneln under Engelska kanalen, erinrar férstainstansritten om att
det kommissionsbeslut dir denna 6verenskommelse beviljades ett undantag frin
forbudet i artikel 85.1 i fordraget (nedan kallat Eurotunnel-beslutet), ogiltigforkla-
rades genom forstainstansrittens dom av den 22 oktober 1996 i mal T-79/95 och
T-80/95, SNCF och British Railways mot kommissionen (REG 1996, s. 11-1491),
med motiveringen att kommissionen hade gjort en felaktig bedomning av de fak-
tiska omstindigheterna vid tolkningen av bestimmelserna i denna 6verenskom-
melse angdende tilldelning av genomfarter per timme genom tunneln mellan SNCF
och BR i ena sidan och Eurotunnel & andra sidan.

Som en processledande atgird har forstainstansritten uppmanat parterna att ta
stillning till huruvida forstainstansrittens ovannimnda dom ir relevant i féreva-
rande mal. Kommissionen har i sitt svar pd denna friga gjort gillande att denna
dom inte har nigon relevans for beddmningen av huruvida det omtvistade beslutet
ar lagenligt, och att det foljer av punkt 47 i detta beslut att, zven om BR och SNCF
inte forfogar 6ver alla genomfarter per timme som finns tillgingliga for internatio-
nella tdg, forfogar de over en betydande andel. Sokandena har meddelat att
forstainstansrittens dom bekriftar att det gir att fa tillgdng till tunneln och att
kommissionen inte har gjort en korrekt bedomning av den begrinsande inverkan
som Overenskommelsen om anvindning av tunneln har pi tredje man.

Forstainstansritten anser att eftersom kommissionen har baserat sig pi just
”Eurotunnel-6verenskommelsen” for att i det omtvistade beslutet visa att SNCF:s
och BR:s pastatt privilegierade tillging till genomfarter i tunneln medfor att de
foretag som ir konkurrenter till ENS hamnar i en konkurrensmissigt oférdelaktig
situation, och eftersom Eurotunnel-beslutet har ogiltigférklarats av férstainstans-
ritten pi grund av en felaktig bedémning av de faktiska omstindigheterna vid
tolkningen av bestimmelserna i ovannimnda dverenskommelse angiende tilldel-
ning av genomfarter, kan kommissionen inte himta nigot giltigt argument frin
detta beslut till stod f6r bedémningen av avtalen om ENS.
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— Forstirkning av den konkurrensbegrinsande inverkan till {ljd av forekomsten
av ett nitverk av samriskféretag

155 Vad slutligen betriffar den pastddda forstarkningen av konkurrensbegrinsningarna
till foljd av forekomsten av nitverk av samriskf6retag (punkt 49—53 i beslutet),
pipekar forstainstansratten inledningsvis att enligt kommissionens :meddelande
frin ir 1993 om beddmning av kooperativa samriskforetag skall forekomsten av
nitverk av samriskforetag bedomas sarskilt vare sig de bildas av samma grundare,
av en av grundarna tillsammans med andra parter eller av flera grundare parallellt
(punkt 17 1 meddelandet). Nitverk av samriskforetag kan sirskilt begrinsa konkur-
rensen di de konkurrerande grundarna bildar flera samriskforetag f6r komplette-
rande produkter som ir avsedda att foridlas av dem sjilva, eller for icke-
kompletterande produkter som de dven marknadsfor sjilva, vilket Okar
konkurrensbegrinsningens omfattning och intensitet. Dessa overviganden giller
iven for tjinstesektorn (punkt 29 i meddelandet).

156 1 det omtvistade beslutet har kommissionen ansett att si var fallet i férevarande
mil, eftersom BR/EPS, SNCF, DB och NS i olika stor utstrickning deltar i ett
nitverk av samriskforetag inte bara vad giller driften av godstransporttjidnster utan
iven for driften av tjinster for passagerarbefordran genom tunneln under Engelska
kanalen. I det avseendet har kommissionen hanvisat till samriskféretaget ACI, som
bildades av BR och SNCF gemensamt och som ir ett foretag for kombinerad
godstransport (kommissionens beslut 94/594/EG av den 27 juli 1994 om ett forfa-
rande fér tillimpning av artikel 85 i EG-fordraget och artikel 53 i EES-avtalet
(irende 1V/34.518 — ACI) (EGT L 224, s. 28, nedan kallat ACI-beslutet)), och |
Autocare Europe, i vilket BR och SNCB har en andel, och som tillhandahiller ‘
jirnvigstransport av personbilar. I sina inlagor har kommissionen for forsta gingen |
hinvisat till samriskféretaget Intercontainer som bildats av 29 jirnvigsforetag, |

bland andra BR och SNCF, och som iven ir verksamt pd marknaden fér kombi-

nerad godstransport.
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I det omtvistade beslutet klargors dock inte vilka samriskforetag som grundarna
bildat for att bedriva passagerarbefordran. Som en processledande itgird har
forstainstansritten uppmanat kommissionen att klargora vilka samriskféretag som
ir verksamma pd marknaden f6r passagerarbefordran och som grundarna av ENS
deltar i enligt punkt 51 i det omtvistade beslutet. I sina svar har kommissionen
angett att den inte har kinnedom om att grundarna av ENS har nigra andra sam-
riskforetag for passagerarbefordran. Kommissionen har dock uppgett att "SNCE,
SNCB, och BR (och efter privatiseringen av BR, London & Continental Railways
Ltd) gemensamt deltar i Eurostar for passagerarbefordran mellan Férenade kunga-
riket och kontinenten”, utan att havda att det i punkt 51 i beslutet underforstitt
hinvisades till féretaget Eurostar. Forstainstansritten anser dirfor att det omtvis-
tade beslutet saknar motivering vad betriffar den pastidda forekomsten av ett nit-
verk av samriskforetag for passagerarbefordran som bildats av grundarna.

Vad betriffar grundarnas deltagande i samriskforetag for kombinerad godstrans-
port, framgir det av punkt 29 i kommissionens meddelande frin ir 1993 att nir
grundarna bildar samriskforetag for ”icke-kompletterande” tjinster, kan konkur-
rensen begrinsas nir dessa "icke-kompletterande” tjinster marknadsfors av grun-
darna sjilva.

Forstainstansritten konstaterar att inget 1 det omtvistade beslutet tyder pi att
grundarna sjilva marknadsfor de tjanster som tillhandahills av AC], Intercontainer
och Autocare. Som en processledande atgird har forstainstansritten uppmanat
sokandena att klargora om det ir de eller ett utomstiende féretag som mark-
nadsfor de transporttjanster som de tre ovannimnda foretagen tillhandahiller. Av
deras svar framgir det att ingen av grundarna skoter marknadsforingen eller
forsiljningen av de tjinster som ACI, Intercontainer eller Autocare tilthandahiller.
Aven om det skulle antas att si var fallet, anser forstainstansritten att det i det
omtvistade beslutet i vilket fall som helst inte har angetts nigra skil for att delta-
gandet, av vissa eller alla grundare i ett nitverk av samriskféretag som ir verk-
samma pi andra marknader in ENS, skulle medféra att konkurrensen mellan dessa
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begrinsas genom bildandet av ENS. Hirav foljer att kommissionens bedémning
att konkurrensbegrinsningarna forstarks till foljd av att det foreligger ett nitverk
av samriskforetag inte ir tillrickligt motiverad.

160 Av det ovan anforda f6ljer att det omtvistade beslutet saknar motivering eller har
en otillricklig motivering vad betriffar beddmningen av de konkurrensbegrins-
ningar som foljer av avtalen om ENS.

2. Den andra grunden: Asidosittande av forordning nr 1017/68 och av tillimpliga
bestammelser i direktiv 91/440

Parternas argument

161 Sokandena har hivdat att kommissionen har anvint sin behorighet enligt artikel 5
i forordning nr 1017/68 pa ctt sitt som ir of6renligt med bestimmelserna i direktiv
91/440 genom att foreskriva villkoret i artikel 2 1 det omtvistade beslutet.

Kommissionen skall ha utvidgat tillimpningsomridet for direktivet, eftersom
enligt artikel 10.1 rate till tillging till )arnvagsmfrastrukturen endast bevxl]as inter-
nationella sammanslutningar av jirnvigsforetag, sisom dessa definieras i dircktivet,
och inte till varje transportforetag som vill driva jarnviagstrafik. Sokandena har il
lagt att d3 kommissionen utdvar sin behorighet enligt forordning nr 1017/68 har
den skyldighet att beakta de grundliggande riktlinjerna for den gemensamma
transportpolitiken som har definierats av ridet. Domstolsprévningen av kommis-
sionens bedémning av avtalen om ENS genom tillimpning av artikel 85 i férdraget
skall ske inom ramen for den gemenskapslagstiftning som ror jarnvigstransport-
sektorn, som utgor de tillimpliga rittsliga reglerna enligt vilka konkurrensen inom
denna sektor forvintas fungera.
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De grundliggande delarna av gemenskapens gemensamma transportpolitik inom
jirnvigssektorn ir for narvarande inforda 1 direktiv 91/440. Genom detta direktiv
skall for forsta gingen en viss konkurrens ha inférts mellan de olika transportfor-
merna, som syftar till att férverkliga det huvudsakliga indamilet med jirnvigstrans-
portpolitiken, nimligen att forbattra jirnvigstransportens effektivitet och konkur-
renskraft 1 jimférelse med andra transportsitt. Med stéd av direktivet tilldelas
endast foretag som har stillning av jirnvagsforetag och internationella sammanslut-
ningar av jirnvigsforetag ratt till ullging till infrastrukturen och till transit. Dess-
utom giller direktivet endast ratt till tillging till infrastrukturen och ger ingen ritt
till tillhandahillande av jirnvigstransporttjinster, sisom tillhandahillande av drag-
kraft (lokomotiv och personal for transit). Direktivet innehaller inte heller nigra
regler som skiljer forvaltningen av lokomotiven och tigpersonalen frin driften av
andra jirnvigstjinster, eller nigra regler rérande tilldelning av tjinster for drag-
kraft och betalning for dessa tjinster, vilket skulle vara forenligt med direktivets
indamail, som ar att mojliggora for jarnvigsforetagen att organisera sig pa affirs-
missiga villkor och anpassa sig till marknadens krav, sirskilt genom att skapa nya
tjanster.

Sokandena anser av de skil som anforts ovan att den atskillnad som kommissionen
har gjort mellan jirnviagsforetag och transportforetag ar konstlad, dirfor att endast
jirnvigsforetagen tillits att inregistrera jirnvigsvagnar och transportera passage-
rare pa j'alrnvéigsinfrastrukturen pd grund av sikerhetsskil och pa grund av ansva-
ret for de risker som ir forknippade med transport. Forutom jirnvagsforetagen

och de internationella sammanslutningar som dessa bildar kan 1 ingen annan erbjuda
allminheten tjinster for passagerarbefordran. Detta utesluter inte méjligheten att
ett jirnvigsforetag kan stilla ett helt tig till exempelvis en hotellkedjas forfogande,
eller hyra ut jirnvigsvagnar, men dven 1 det fallet forblir jirnvigsforetaget det
transportforetag som bar ansvaret {or alla de risker som ir forenade med transport-
tjinsterna. I exemplet ovan skulle hotellkedjan begrinsa sig till att silja sitt- eller
liggplatser pi tigen till allminheten. Enligt sokandena ar jirnvigsforetagens
huvudsakliga verksamhet inte att tillhandahilla en grundliggande tjinst som bestar
av att lokomotiven kérs pd jirnvigsniten pi transportforetagens begiran, och pi sa
sitt mojliggéra for dessa att koppla jarnvigsvagnar till ett lokomotiv som tillhor ett
jarnvigsforetag och kéra dem pd en viss linje. Jarnvigsforetagens huvudsakliga
verksambhet ir 1 stillet att direkt tillhandahilla allminheten integrerade tjanster for
passagerarbefordran.
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Fastin ENS ir ett samriskforetag som har bildats av fyra jarnvigsforetag, utgér det
enhgt sokandena i sjilva verket en internationell sammanslutnmg av jarnvagsfore-
tag 1 den mening som avses i artikel 3 i direktiv 91/440 och inte ett “transportf6-
retag”. Det framgir av artikel 5.3 i direktiv 91/440 att jirnvigsforetagen har frihet
att bilda en internationell sammanslutning tillsammans med ”ett eller flera” andra
jirnvigsforetag utan att det foreskrivs nigon sirskild rittslig form for en sidan
samverkan. Kommissionen har inte heller av de driftsavtal som slutits mellan ENS
och SNCB kunnat dra slutsatsen att ENS utgor ett transportfretag. Det var pi
frivillig basis som SNCB, fore det att linjen Bryssel—Glasgow/Plymouth slutgil-
tigt lades ned, beslutade att tillhandahilla ENS de "nédvindiga jirnvigstjinsterna”,
och inte pi grund av nigon skyldighet som foljer av direktiv 91/440 eller av de
gemenskapsrittsliga konkurrensreglerna.

Av detta foljer enligt sékandena att ENS inte ir ett transportforetag, som ir verk-
samt pi en marknad i ett senare tjinsteled, skild frin den marknad dir grundarna
ar verksamma, utan ENS utgér genom sin stillning av internationell sammanslut-
ning av jirnvigsforetag ett redskap for grundarna f6r att erbjuda allmanheten jirn-
vigstransporttjinster. Den tskillnad som kommissionen har gjort pa den allminna
marknaden for jirnvigstransport mellan en marknad i ett senare tjinsteled och en
marknad i ett tidigare tjinsteled, for att visa att ENS ir ett transportforetag, ir
innu mer konstlad vad betriffar passagerarbefordran, eftersom flera transporttjins-
ter tillhandahills av ”"tdg med integrerad motorvagn” dir lokomotivet utgdr en
oskiljaktig del av resten av tiget, si att det @ven ur en rent teknisk synvinkel skulle
vara omdjligt att gora en itskillnad mellan dessa tvi marknader.

Den omstindigheten att ENS miste skaffa dragkraft hos jarnvigsforetag for att
kunna erbjuda sina tjinster berdvar enligt sokandena inte ENS dess stillning som
internationell sammanslutning i den mening som avses i artikel 3 i direktivet, efter-
som det ricker att ENS hirror frin dessa jirnvigsforetag, vilka definitionsmissigt
kan ombesorja dragkraft. Det ir denna typ av sammanslutning som har reserverats
ritt till tillgdng till jirnvagsinfrastrukturen i medlemsstaterna dir grundarna ir eta-
blerade. Om kommissionens pastiende godtas skulle tvirtom varje foretag tillitas
att erbjuda internationell passagerarbefordran, dven om féretaget inte hirror frin
jirnvigsforetag och alltsd inte kan erhilla dragkraft genom dem.
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Sokandena har tillagt att bildandet av denna nya grupp av transportféretag, 1 kom-
bination med den omstindigheten att de noédvindiga jirnvigsyinsterna anses
utgora “oumbirliga resurser”, skulle fi till resultat att direktiv 91/440 blir inne-
hallslést. Ett jirnvigsforetag skulle nimligen i sin pastidda egenskap av transport-
foretag kunna kriva tillging till jirnvigsniten i medlemsstaterna utan att uppfylla
de villkor som uppstills i direktivet, det vill siga vara etablerat i en av medlems-
staterna eller ha bildat en sammanslutning tillsammans med ett jirnvigsféretag som
ar etablerat 1 en av medlemsstaterna.

Sokandena har dessutom hivdat att kommissionen, genom att iligga jarnvigsfore-
tagen att tillhandahilla lokomotiv och personal till transportféretag pa tekniska
och ekonomiska villkor som ir identiska med dem som deras sammanslutning har
beviljats, har forbisett att ritten till tillgdng till infrastrukturen ir underkastad vill-
koret att dragkraft kan ombesérjas, och att foretaget alltsd har stillning av jirn-
vigsforetag eller sammanslutning av jirnvigsféretag. Ett sidant villkor skulle dess-
utom vara oférenligt med det indamil som direktivet syftar tll, nimligen att
garantera att jirnvigsforetagen fir en status som oberoende operatérer som hand-
lar pi ett marknadsorienterat sitt och anpassar sig till marknadens behov (tredje
overvigandet), och fér det indamilet garantera dem friheten att ”styra tillgingen
och marknadsféringen av tjinster och bestimma priserna fér tjansterna” (artikel
5.3 1 direktiv 91/440).

Slutligen har UIC och NS hivdat att det omtvistade beslutet leder till att ritten att
bilda internationella sammanslutningar iventyras, eftersom kommissionen har tol-
kat artikel 85.1 i fordraget pi ett sidant sitt att bildandet av varje internationell
sammanslutning utgor en Gvertridelse av denna artikel. Aven om bildandet av en
internationell sammanslutning skulle kunna undantas frin férbudet i artikel 85.1 1
fordraget i enlighet med artikel 85.3, medfér icke desto mindre de villkor som
kommissionen har férenat undantaget med i det hir fallet, nimligen en begrinsad
giltighetstid pi sju ir och skyldigheten att tillhandahilla n6dvindiga jirnvigstjins-
ter till alla transportféretag pa samma villkor som till ENS, att tillimpningen av
direktiv 91/440 blir skenbar, enligt sokandena. De villkor som kommissionen har
foreskrivit tvingar indirekt deltagarna i internationella sammanslutningar att ull-
handahilla den egna sammanslutningen de ”“n6dvindiga jirnvigstjinsterna” pa
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oférminliga villkor, vilket medfér att de frintas friheten att bestimma de affirs-
missiga villkoren fér att tillhandahilla sina tjanster till tredje man. Parterna till en
sammanslutning skulle pi si sitt kunna se sig tvungna att dela de férdelar som
foljer av samarbetet med vilken tredje man som helst, fastin tredje man inte delar
vare sig kostnaderna fér genomférandet av ett nydanande projekt eller de affirs-
missiga risker som f6ljer av detta.

Kommissionen har hivdat att argumentet att konkurrensreglerna i EG-fordraget
inte ir tillimpliga p4 jirnvigstransport strider mot den rittspraxis som finns pa
omridet och dirfoér inte skall godtas (se domstolens dom av den 4 april 1974 1
mil 167/73, kommissionen mot Frankrike, REG 1974, s. 359, svensk specialutgiva,
volym 2, 5. 195, och av den 30 april 1986 i férenade mélen 209/84, 210/84, 211/84,
212/84 och 213/84, Asjes m. fl., REG 1986, s. 1425, svensk specialutgiva, volym 8).

Kommissionen har betonat att deltagandet av samtliga fyra jirnvigsforetag inte ir
nodvindigt 1 detta fall for att driva de linjer som avtalen om ENS avser. Kommis-
sionen anser att varje linje som ENS ir verksam pi skulle kunna drivas av en inter-
nationell sammanslutning bestiende av tvi jirnvigsforetag som ir etablerade i den
medlemsstat dir avresan sker respektive i den medlemsstat dir den slutliga desti-
nationen ligger. Linjen London—Frankfurt/Dortmund skulle kunna trafikeras av
en sammanslutning bestiende av BR och DB, som har ritt till tillging till infra-
strukturen i respektive medlemsstat dir de ir etablerade samt ritt till transit i Bel-
gien, Frankrike och genom tunneln under Engelska kanalen. P4 samma sitt skulle
tjinsten mellan London och Amsterdam kunna drivas av en sammanslutning besta-
ende av BR och NS, som har ritt till tillgdng i Forenade kungariket och Neder-
linderna samt ritt till transit i Belgien, Frankrike och genom tunneln under Eng-
elska kanalen.

Enligt kommissionen bekriftas denna bedomning av tre saker. For det forsta ar
ENS inte ett jirnvigsforetag i den mening som avses i direktivet, utan ett trans-
portforetag, som for att tillhandahilla ifrigavarande nattliga jirnvigstjanster koper
de noédvindiga jirnvigstjinsterna av jirnvagsforetag. Kommissionen har tillbakavi-
sat sokandenas pistiende att ENS endast utgér ett redskap for grundarna for att
erbjuda internationella jirnvigstransporttjinster till allminheten enligt de tillimp-
liga reglerna i direktiv 91/440. ENS ut6var inte sjilv den ritt som i direktivet ges
till internationella sammanslutningar av jirnvigsforetag, det vill siga rit att
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anvinda egna tig och tillhandahilla egen jirnvigsdragkraft, eftersom ENS ir
tvungen att kopa dessa tjanster frin grundarna och frin SNCB. Foljaktligen omfat-
tas ENS inte av direktivet, eftersom ENS i verkligheten utgér endast en variant pa
det traditionella samarbetssittet mellan jarnvigsféretag, och i motsats till vad
sokandena pastir, ir ENS och de berdrda jirnvigsforetagen inte verksamma pi
samma marknad. Foljaktligen dr argumentet att beslutet skulle sti i strid med
direktivet och att det skulle utvidga den grupp av féretag som har getts befogenhet
att f3 ullgéng till jarnvagsinfrastrukturen utan relevans. Till stéd for argumentet att
ENS och grundarna ir verksamma pi tvi olika marknader har kommissionen dbe-
ropat rittspraxis, enligt vilken det i vissa fall skall goras itskillnad mellan tvd mark-
nader, som trots att de hinger samman indi ir skilda (domstolens dom av
den 6 mars 1974 i de forenade milen 6/73 och 7/73, Istituto Chemioterapico Ita-
liano och Commercial Solvents mot kommissionen, REG 1974, s. 223, svensk spe-
cialutgdva, volym 2, s. 229, av den 31 maj 1979 i mil 22/78, Hugin mot kommis-
sionen, REG 1979, s. 1869, av den 3 oktober 1985 i1 mil 311/84, CBEM, REG 1985,
s. 3261; forstainstansrattens dom av den 10 juli 1991 i mil T-69/89, RTE mot kom-
missionen, REG 1991, s. I1-485, och av den 10 juli 1991 i mil T-70/89, BBC mot
kommissionen, REG 1991, s. 11-535).

Vad betriffar s6kandenas argument att en itskillnad mellan marknaden for trans-
porttjinster och marknaden f6r nodvindiga jarnvigstjanster ar desto mer ogrundad
eftersom ett stort antal transporttjinster inom sektorn for passagerarbefordran till-
handahills av ”tdg med integrerad motorvagn” dir lokomotivet utgér en oskiljak-
tig del av tiget, har kommissionen angett att ENS sjilv endast erhiller lokomotivet
fran grundarna och erhiller jirnvigsvagnarna separat.

For det andra har linjen Bryssel—Glasgow/Plymouth drivits av ENS trots att
SNCB inte ir part till avtalen, vilket enligt kommissionen visar att deltagandet av
vart och ett av de fyra jirnvagsforetagen som ir etablerade 1 medlemsstaterna i
friga inte ir en nodvindig forutsittning for driften av tjinsten i friga.
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For det tredje har BR, SNCF och Intercontainer bildat ett samriskforetag som kal-
las ACI och som ir specialiserat pi kombinerad godstransport mellan Férenade
kungariket och kontinenten, vilket enligt kommissionen inte heller utgor ett jirn-
vigsforetag i den mening som avses i direktivet, utan ett transportforetag med
endast tvi jirnvigsforetag bland aktiedgarna. Detta samriskforetag ar verksamt pad
motsvarande sitt som ENS, det vill siga genom att kdpa de nodvindiga jirnvigs-
tjinsterna av jirnvigsforetag for att tillhandahilla transporttjinster.

Kommissionen har dessutom gjort gillande att de transportforetag som inte sjilva
har stillning av jirnvigsféretag, och som alltsd inte har rite till tillging till jirn-
vigsinfrastrukturen, ind3 skulle kunna erbjuda tigtransporttjinster genom att
kopa tjinster for dragkraft och ritt till tillgdng till infrastrukturen av jirnvigsfore-
tag, i likhet med ENS och ACIL. Av detta f6ljer att ritten att erbjuda tjinster for
passagerarbefordran p jirnvig inte kan reserveras it ENS. For ovrigt skall ordfé-
randen i ENS, i ett brev av den 13 april 1994 adresserat till kommissionen (bilaga 6
till inlagan), ha bekriftat jirnvigsforetagens Sverenskommelse att tilthandahilla
konkurrenterna pi samma linje de nédvindiga tjansterna. Enligt kommissionen
skall ENS idven fore ovannimnda brev genom brev av den 4 juni 1992 ha informe-
rat om parternas beslut att “villkorslést” tillhandahélla dragkraft och 6vriga néd-
vindiga tjinster till de konkurrenter till ENS som ir verksamma pi de linjer som
ENS trafikerar.

Kommissionen anser dessutom att jirnvigsforetagens oberoende inte pid nigot
sitt har minskat genom det foreskrivna villkoret. Som alla féretag inom
gemenskapen ir dessa foretag underkastade skyldigheten att beakta icke-
diskrimineringsprincipen och de konkurrensrittsliga reglerna, sisom framgar av
domstolens dom i det ovannimnda malet kommissionen mot Frankrike och i det
ovannimnda mailet Asjes m. fl.

Slutligen har kommissionen forkastat sokandenas invindning att kommissionen
skulle anse att varje internationell sammanslutning omfattas av tillimpningsomra-
det for artikel 85.1 i fordraget och att kommissionen har ilagt de anmilande
parterna avskrickande villkor som iventyrar indamailet med direktiv 91/440 och
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bildandet av andra internationella sammanslutningar. Att bildandet av sammanslut-
ningar uppmuntras medf6r inte att alla internationella sammanslutningar av jirn-
vigsforetag automatiskt skall anses vara férenliga med de gemenskapsrittsliga kon-
kurrensreglerna.

Férstainstansréttens bedomning

Enligt det omtvistade beslutet ir de berdrda jirnvigsforetagen verksamma pi tva
marknader: en marknad i det tidigare tjinsteledet, nimligen marknaden for tillhan-
dahillandet av nédvindiga jirnvigstjinster, och en marknad i det senare tjinstele-
det, nimligen marknaden for tillhandahéllandet av tjinster for passagerarbefordran.
Pi den sistnimnda marknaden pistds inte bara jirnvigsforetag vara verksamma,
utan dven en annan grupp av foretag, transportforetagen, som for att vara verk-
samma pi denna marknad dock ir tvungna att pi férhand képa de nodvindiga
jirnvagstjinster som tillhandahills av jarnvigsforetagen pi marknaden i det tidi-
gare tjansteledet. Enligt kommissionen utgér ENS ett konkret exempel p3d denna
grupp av transportféretag, s att varje privilegierad behandling som ENS fir av de
anmilande foretagen dven skall ges tredje man under samma tekniska och ekono-
miska villkor, vare sig det ror sig om internationella sammanslutningar eller trans-
portforetag. Enligt artikel 2 1 det omtvistade beslutet omfattar de nédvindiga tjins-
terna i friga tillhandahillandet av lokomotiv, personal och genomfarter pi varje
nationellt jirnvigsnit samt genom tunneln under Engelska kanalen.

Foljaktligen skall det undersdkas om kommissionen, genom att 3ligga grundarna
villkoret att de nédvindiga jarnvigstjinsterna inte bara skall tillhandahillas inter-
nationella sammanslutningar utan iven transportféretag sisom ENS, har tillimpat
konkurrensreglerna i strid med de tillimpliga bestimmelserna 1 direktiv 91/440,
vilket sokandena har hivdat, s3 att antingen det omtvistade beslutet utgor en form
av maktmissbruk eller behorighet saknats for att fatta beslutet i friga. En sidan
granskning forutsitter att det forst klargors huruvida ENS utgér ett transportfore-
tag, vilket kommissionen har hivdat, eller om det tvirtom utgér en internationell
sammanslutning i den mening som avses i direktiv 91/440, vilket sokandena har
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hivdat. Det ar pi grundval av svaret pd denna friga som det skall undersokas om
det var berittigat av kommissionen att i sin bedomning av de konkurrensbegrans-
ningar mellan grundarna som féljer av att varje jirnvigsforetag som ir part i avta-
len om ENS skulle kunna antingen bilda ett sirskilt foéretag i egenskap av trans-
portforetag eller sjilv utfora de uppgifter som ett transportforetag utfor och
konkurrera med ENS, genom att av de berorda jirnvigsforetagen kopa samma
nédvindiga jirnvigstjinster (se ovan punkterna 147 och 148).

I artikel 3 i direktiv 91/440 definieras en internationell sammanslutning som “varje
sammanslutning av minst 2 jirnvigsforetag i olika medlemslinder med dndamail att
utfora internationella transporter mellan medlemsstaterna”. I denna bestimmelse
definieras inte vilken sirskild form ett sidant foretag skall anta. Det viktigaste
rekvisitet enligt denna definition ir att det skall rora sig om en slags sammanslut-
ning som gor det mojligt att tillhandahalla internationella transporttjinster, oavsett
vilken samarbetsform som valts for det indamalet. Forstainstansritten anser, i mot-
sats till kommissionens pistiende, att i avsaknad av en uttrycklig exakt definition 1
direktiv 91/440 kan begreppet "internationell sammanslutning” inte anses omfatta
endast “kooperativa” former av sammanslutningar (”traditionella avtal om gemen-
sam drift”) och utesluta alla andra associationsformer, sdsom ett samriskforetag av
kooperativ karaktir, eller till och med av koncentrativ karakrir.

Denna slutsats motsigs inte av argumentet att direktiv 91/440 enligt artikel 2 i
direktivet endast ir tillimpligt pa jirnvigsforetag, det vill siga endast f6retag vars
huvudsakliga verksamhet ar gods- och/eller passagerarbefordran pi jirnvig och
som sjilva sikerstiller dragkraft (artikel 3 i direktiv 91/440), vilket skulle innebira
att ENS inte skulle kunna iberopa bestimmelserna i direktivet och stillningen av
internationell sammanslutning, eftersom ENS koper dragkraft av de anmilande
parterna. Som kommissionen sjilv har betonat i sina skriftliga yttranden, klargjor-
des det vid antagandet av direktiv 91/440 i ett gemensamt uttalande tillsammans
med ridet att begreppet dragkraft inte nédvandigtvis forutsitter dgandet av sidan.
Aven om dessa uttalanden saknar rittslig betydelse, har kommissionen icke desto
mindre redan gjort det ovannimnda uttalandet till sitt eget i sin beslutspraxis pa
omridet, sisom framgir av punkt 6 i kommissionens beslut 93/174/EG av den
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24 februari 1993 om ett forfarande for tillimpning av artikel 85 1 EEG-f6rdraget
(IV/34.494 — Tariffstrukturer for kombinerad godstransport) (EGT L 73, s. 38).
Enligt detta beslut ”skall med )arnvagsforetag avses alla foretag som iar ctablerade
eller som kommer att etablera sig i en medlemsstat och som férfogar éver jirn-
vigsdragkraft. Begreppet dragkraft férutsitter inte nodvindigtvis dgande av mate-
riel f6r dragkraft eller anvindandet av egen personal.”

Eftersom en internationell sammanslutning, som nyss konstaterades, kan anta for-
men av ett kooperativt samriskforetag sisom ENS, foljer det, for det andra, av
sjilva karaktiren hos en sidan bolagsform att grundarna, i egenskap av jirnvags-
foretag som utdvar de rittigheter som direktivet ger dem, istillet for att direkt
forse samriskforetaget med den materiel och den personal som krivs for att den
skall kunna utdva sin verksamhet pi marknaden, kan tillhandahilla detta till sam-
riskforetaget pd grundval av samarbetsavtal som slutits med detta, utan att detta val
av organisation av samriskforetagets verksamhet kan paverka dess ritsliga kvalifi-
cering som internationell sammanslutning i den mening som avses i direktiv
91/440. Som sokandena har forklarat i sitt skriftliga svar pd fOrstainstansrittens
fragor och vid férhandlingen, utan att bli motsagda av kommissionen, berodde
valet att tillhandahilla ENS lokomotiv och besittning genom driftsavtal endast pa
skattemdssiga Overviganden och inte pd att ENS forvintades vara verksamt pd
marknaden i egenskap av transportforetag. Den omstindigheten att ENS inte ar
inregistrerat i Férenade kungariket som ett jirnvigsforetag, vilket sokandena har
angett i svaren pa forstainstansrittens skriftliga frigor, paverkar inte ENS rittsliga
kvalificering som internationell sammanslutning, eftersom det ir tillrickligt att
grundarna har jirnvigstillstind for att ENS tig skall fi trafikera linjerna i friga,
nigot som kommissionen sjilv forklarade vid férhandlingen.

185 For det tredje framgér det av handlingarna i malet att, sisom sokandena har gjort
gillande, finns det inte nigra transportféretag som bedriver verksamhet for pas-
sagerarbefordran pi jirnvig inom jiarnvigssektorn. Varken i det omtvistade beslu-
tet eller i kommissionens inlagor har det getts nigot exempel pa en sidan grupp av
foretag i friga om passagerarbefordran pi jirnvig. Kommissionens hinvisning till
foretaget ACI ir inte relevant i det hir avseendet. En sidan hinvisning bortser frin
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den specifika karaktiren av marknaden for passagerarbefordran pi jirnvig, som
tydligt skiljer sig frin marknaden fér kombinerad godstransport dir ACI ir verk-
samt som transportforetag. P4 marknaden for kombinerad godstransport siljer
jirnvigsforetagen inte transporttjinster direkt till befraktarna utom i sillsynta
undantagsfall vid viktiga forsindelser. Pi denna marknad tas kombinerade trans-
porttjinster fram och siljs till befraktarna av féretag som har specialiserat sig pa
kombinerade transporter, vilka eventuellt ar dotterbolag till jirnvigsforetag. Dessa
aktorer utgdr transportforetag som forfogar Sver sirskild materiel, nimligen verk-
tyg och hjilpmedel for godshantering och sirskilda jirnvigsvagnar. For att utfora
sina tjinster miste de kopa tjinster avseende jarnvigsdragkraft och tillging till
jirnvigsinfrastrukturen av jirnvagsforetagen, som ir de enda som kan tillhanda-
hilla detta (se punkt 6—8 i det ovannimnda ACI-beslutet, samt kommissionens
beslut 94/210/EG av den 29 mars 1994 om ett forfarande for tillimpning av artik-
larna 85 och 86 i EG-fordraget (IV/33.941 — HOV-SVZ/MCN) (EGT L 104,
s. 34, punkt 10—12)).

Aven om marknaden fér kombinerad godstransport pi jirnvig vid den aktuella
tidpunkten kinnetecknades av att den i viss mén var 6ppen, i den mening att inte
bara ]arnvagsforetagen var verksamma dir, var det inte likadant pd marknaden for
passagerarbefordran dir endast jirnvigsforetag och i viss mén internationella sam-
manslutningar som dessa tillhér var verksamma.

Av detta foljer att kommissionen inte pi ett giltigt satt kunde hinvisa till forhil-
landena pi en separat och sirskild marknad, nimligen marknaden f6r kombinerad
godstransport, for att motivera att ENS kvalificerades som ett transportféretag,

Denna slutsats motsigs inte heller av den omstindigheten att ENS till en bérjan
trafikerade linjen Bryssel—Glasgow/Plymouth, trots att SNCB, som ENS hade
erhillit ritten till tillgdng till den belgiska infrastrukturen ifrin, inte utgjorde en av
grundarna. Som sékandena har gjort gillande rorde det sig i férevarande mil om
ett traditionellt samarbetsavtal mellan olika jirnvigsnat. Mojligheten for ENS att

II - 3216




189

190

EUROPEAN NIGHT SERVICES M. FL. MOT KOMMISSIONEN

som internationell sammanslutning i den mening som avses i direktiv 91/440
underteckna denna typ av avtal med utomstiende jirnvigsforetag for att genom
avtal erhilla tillging berérs inte av detta direktiv.

Forstainstansritten anser att det framgir av det ovan anférda att kommissionens
bedémning, att ENS rittsligt skall kvalificeras som transportforetag, ir baserad pa
felaktiga antaganden. Det ir siledes inte nodvindigt att undersdka om kommissio-
nen har gjort sig skyldig till maktmissbruk eller om den saknade behérighet for ate
fatta det omtvistade beslutet. Eftersom, sisom nyss konstaterats, inga transportf6-
retag bedriver verksamhet pi den nuvarande marknaden for passagerarbefordran
pi jirnvig, baseras kommissionens bedémning av konkurrensbegrinsningarna
mellan grundarna, som hér samman med att var och en av dessa skulle kunna vara
verksam som transportféretag pa marknaden i friga i konkurrens med ENS och de
6vriga grundarna (se ovan punkt 147), pd samma felaktiga antaganden och kan inte
heller godtas (se ovan punkt 148).

3. Den tredje grunden: Huruvida det villkor som foreskrivs i artikel 2 i det omtvis-
tade beslutet dr oproportionerligt och inte nédvindigt

Parternas argument

EPS, ENS och SNCF har hivdat att kommissionen har tillimpat teorin om “oum-
birliga resurser” pi ett felaktigt sitt genom att dligga de anmilande parterna skyl-
digheten att tillhandahilla andra internationella sammanslutningar och transport-
foretag samma nédvindiga jirnvigstjanster som de tillhandahiller ENS, eftersom
ingen av de tjinster som tillhandahills ENS uppfyller villkoren fér tillimpning av
denna teori, frinsett tillhandahillandet av genomfarter som under vissa villkor
foreskrivs 1 direktiv 91/440. NS har i det avseendet tillagt att en sidan skyldighet
inte bara skulle leda till att de anstringningar som jirnvigsféretagen har gjort for
att bilda internationella sammanslutningar iventyras, utan dven skulle tvinga dem
att dela resultatet av detta samarbete med tredje man, utan att tredje man har
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behovt bira de affirsmissiga risker som tagits. Enligt NS skulle de ekonomiska
effekterna av en skyldighet f6r jirnvigsforetagen ate tillhandahilla transportforetag
noédvindiga tjanster pi villkor som de inte fir faststilla fritt motsvara expropria-
tion.

Sokandena har gjort gillande att teorin om oumbirliga resurser endast ir tillimplig
vid tillimpning av artikel 86 i fordraget, da ett foretag vagrar att ge konkurrenter
tillgdng till anliggningar eller tjinster, som dr oumbirliga sdvil for konkurrentens
konkurrenskraft som f6r férekomsten av konkurrens.

I forevarande mil har kommissionen enligt sokandena inte gjort nigon atskillnad
mellan de anliggningar eller de tjinster som endast utgor en férdel for konkurren-
terna och de som ir oumbirliga for att bevara konkurrensen. Det sistnimnda vill-
koret har inte undersékts, eftersom iven om dgandet av eller kontrollen 6ver infra-
strukturen kan anses utgora en “oumbirlig anlidggning eller tjanst”, har tillgingen
till dessa dock forbehaillits internationella sammanslutningar genom direktiv
91/440, och eftersom det omtvistade beslutet inte innehdller nigot bevis for att
jirnvigsforetagen ensamma har ritt till tillging till de lokomotiv som anvinds for
de nattliga tjinsterna genom tunneln under Engelska kanalen och personal for kor-
ning eller drift, eller att alla nuvarande eller potentiella konkurrenter skulle ha
svarighet att erhilla sidan tillging. I det avseendet har ENS och EPS gjort gillande
att lokomotiv som ir sirskilt utformade f6r genomfart genom tunneln under Eng-
elska kanalen eller som kan koéras dir kan kopas hos tillverkare eller hyras av andra
som tillhandahiller jarnvigstjinster pd den fria marknaden. Kommissionen har inte
heller undersokt tillgingligheten av lokomotiv eller tdgpersonal, och kommissio-
nen har inte visat att det rider brist pd kvalificerad jirnvigspersonal. Det fore-
skrivna villkoret 3ligger dessutom jirnvigsforetagen att tillhandahilla internatio-
nella sammanslutningar och transportforetag pd sina jirnvigsnit de nédvindiga
jirnvigstjansterna, det vill siga utéver och vid sidan av de berorda linjerna.
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193 Sokandena anser dven att det foreskrivna villkoret inte ir nédvindigt. For det

forsta stir det inte i proportion till den férsta konkurrensbegrinsningen som
angavs i beslutet, det vill siga den konkurrensbegrinsning som finns mellan par-
terna pi grund av bildandet av samriskforetaget. For det andra saknar villkoret
motivering vad betriffar konkurrensbegransningen i férhillande till tredje man,
som f6ljer av den dominerande stillning som ENS moderbolag har vad betriffar
tillhandahéllandet av jarnvigstjanster i de medlemsstater dir de har sitt ursprung.
For det forsta har inget av jirnvigsforetagen upprittat en exklusiv relation med
ENS, utan de ir fria att lita andra foretag anvinda deras lokomotiv, personal och
de jarnvigsspir som de har ritt till. Eftersom marknaden for affirsresor och mark-
naden f6r turistresor pd de berorda linjerna dven omfattar transport med flyg, buss
och personbil, innehar ENS inte en dominerande stallmng Vigran att tillhanda-
hilla tredje man de tjinster som avses i beslutet har dirfér ingen inverkan pa kon-
kurrensen pd dessa marknader i det senare tjinsteledet. Hirav foljer att det inte dr
nédvindigt att ett framtida tjinsteféretag for passagerarbefordran erhiller jirn-
vigstjansterna i friga for att vara verksam pi marknaden, enligt den definition som
har getts i beslutet. I vilket fall som helst har kommissionen inte tillhandahillit
nagot bevis som hirror frin tredje man, sirskilt nuvarande eller potentiellt konkur-
rerande tjinsteforetag, till stod for pastiendet att samriskforetaget riskerar att for-
sitta Gvriga foretag i en ogynnsam stillning. Kommissionens farhigor ir siledes
rent hypotetiska.

Inledningsvis har kommissionen erinrat om att ett liknande villkor féreskrevs i
ACl-beslutet. ACI ir ett samriskforetag till BR, SNCF och Intercontainer for
godstransport mellan Foérenade kungariket och kontinenten. Kommissionen har
dberopat den omstindigheten att detta beslut inte har éverklagats av grundarna.

Kommissionen har dven klargjort att enligt det foreskrivna villkoret krivs inte att
grundarna av ENS tillhandahiller tredje man alla de tjinster som dessa tillhanda-
hiller det gemensamma dotterbolaget (stidning, marknadsféring). I synnerhet har
ingen skyldighet ilagts grundarna av ENS vad betraffar jirnvigsvagnarna, vars
inkopskostnad utgér det frimsta hindret f6r intride pd marknaden enligt grun-
darna sjalva.
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Kommissionen har gjort gillande att tillgingen till jirnvigsinfrastrukturen fér nir-
varande i de flesta fall kontrolleras av jirnvigsforetagen i egenskap av forvaltare av
infrastrukturen och att tillgingen till infrastrukturen utgér ett betydande hinder
for intride pi jirnvigsdelen av den relevanta marknaden. I den médn som f6rval-
tarna av infrastrukturen och jirnvigsforetagen iar skilda foretag, har den skyldighet
som féljer for dessa foretag av det foreskrivna villkoret ingen inverkan.

Vad betriffar speciallokomotiven och personalen pd dessa, har kommissionen
angett att det 1 verkligheten endast ir de jarnvigsforetag som grundade ENS som
innehar sidana, iven om de teoretiskt sett kan tillhora andra in de jirnvigsforetag
som grundade ENS och i férekommande fall kan kopas eller hyras av transport-
foretag. Det ir darfor faktiskt och praktiskt omojligt for transportforetagen att
hitta ett alternativ. Under dessa omstiandigheter dr det enligt kommissionen ostri-
digt att jirnvigsforetag har en dominerande stillning pd marknaden fér oumbirliga
tjanster, vilket enligt domstolens och forstainstansrittens praxis (dom i det ovan-
nimnda milet Istituto Chemioterapico Italiano och Commercial Solvents mot
kommissionen, 1 det ovannimnda milet CBEM, i det ovannimnda milet RTE mot
kommissionen, samt i det ovannimnda milet BBC mot kommissionen) motiverar
det villkor som féreskrivits.

Vad betriffar invindningen att det foreskrivna villkoret dr oproportionerligt har
kommissionen gjort gillande att rite till tillging till infrastrukturen, som enligt
direktivet har reserverats it jirnvigsforetagen och internationella sammanslut-
ningar av dessa foretag, inte innebir att andra transportféretag inte kan tillhanda-
hilla tjinster som motsvarar dem som ENS erbjuder. Eftersom endast jarnvigsfo-
retagen har tillging till infrastrukturen och nya aktérer inte har getts befogenhet
genom direktivet att sjilva kriva att f3 genomfarter av de berérda forvaltarna av
infrastrukturen, skall jirnvigsforetagen tillhandahilla genomfarter till aktérerna
for att ge dem tilltride till marknaden. I det foreskrivna villkoret avses dessutom
endast de jirnvigstjinster som ir nédvindiga for intride pi jirnvigsdelen av de
relevanta marknaderna. Villkoret ir dirfér inte oproportionerligt, utan sikerstiller
nirvaron av flera jirnvigstransportforetag for att 6ka konkurrensen med 6vriga
transportformer.
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Kommissionen har bestridit tolkningen att det féreskrivna villkoret tvingar de be-
rorda jirnvigsforetagen att tillhandahilla de nédvindiga jarnvagstjansterna pi alla
jirnvigsnat, det vill siga inte bara pé de linjer som berérs. Skyldigheten i friga ror
endast tilltridet till de marknader som har identifierats i det omtvistade beslutet.

Slutligen har kommissionen hivdat att det saknar relevans att avtalet mellan
jarnvigsforetagen och ENS inte ir av exklusiv karaktir. Eftersom jirnvigsforeta-
gen enligt avtalet delar ENS vinster och forluster, ir det enligt kommissionen osan-
nolikt att dessa foretag skulle vilja tillhandahilla potentiella konkurrenter nigra
tjanster.

Intervenienten Forenade kungariket har hivdat att det foreskrivna villkoret inte
kan anses vara nddvindigt, eftersom kommissionen redan i punkt 65 i beslutet
ansag att konkurrensbegrinsningarna var nédvindiga i det hir fallet. Den motiver-
ing som har dberopats, angiende nodvindigheten av att sikerstilla att det finns
jirnvigstransportforetag pa marknaden som ir konkurrenter till ENS, ir olamplig
eftersom det inte finns nigra sidana konkurrenter. P§ grund av detta har kommis-
sionen snedvridit konkurrensvillkoren genom att pd ett konstlat sitt uppmuntra
aktorer att tringa in pd@ marknaden, vilket kommissionen inte var behorig att gora
med stod av artikel 13 1 férordning nr 1017/68.

22 Enligt Férenade kungariket saknar dessutom det omtvistade beslutet motivering,
eftersom det inte pa ett limpligt och tllrickligt sitt redogor for skilen for att
kommissionen har tillimpat teorin om “oumbirliga resurser”. 1 vilket fall som
helst ar de villkor som uppstills for tillimpningen av denna teori inte uppfyllda.
Om jirnvigsforetagen inte hade en dominerande stallnmg pd de marknader som
kommissionen har identifierat i sitt beslut, skulle ]arnvagst]ansterna i friga inte
kvalificeras som oumbirliga fér konkurrenternas intride pi dessa marknader.
Motiveringen till det féreskrivna villkoret, som baseras pd uppdelningen av mark-
naderna 1 friga, visar for ovrigt bristen i kommissionens resonemang som i detta
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avseende strider mot den bedomning av marknaden som angetts i beslutet. Efter-
som kommissionen i sitt beslut har angett att parterna till avtalen om ENS skall
tillhandahilla nya aktorer de ”nodvindiga jarnvigstjinsterna”, om dessa inte sjilva
kan tillhandahilla dessa tjanster, har kommissionen underférstitt medgett att jarn-
vigsforetagen inte ir ensamma om att kontrollera de anliggningar och tjinster vars
tillgdng anses vara oumbirlig, vilket medf6r att det foreskrivna villkoret ir ogrun-

dat.

Som svar pd Forenade kungarikets pastienden har kommissionen angett att ett
konstaterande att ett avtal varigenom ett samriskforetag bildas medfér konkurrens-
begriansningar som anses som nodvindiga, innebir inte att alla typer av begrins-
ningar ir nédvindiga. Det f6reskrivna villkoret var avsett att just hindra konkur-
rensbegrinsningar som o&verskrider vad som ir nodvindigt. Det foreskrivna
villkoret speglar hinsyn som inte ror teorin om “oumbirliga resurser”, och som 1
forevarande fall syftar till att mojliggora att de villkor for undantag som uppstills
i artikel 85.3 i férdraget och artikel 5 i férordning nr 1017/68 skall anses uppfyllda.

Slutligen har kommissionen gjort gillande att pa en sidan heterogen marknad som
den som har definierats i beslutet ir det inte nédvindigt att det inférs hinder for
tilltride pi varje del av marknaden. Om ett sidant synsitt intogs skulle konsekven-
sen bli att nir en transportform dominerar pd en multimodal marknad skulle
endast hindren {6r tredje mans tilltride till denna transportform omfattas av artikel
85 1 fordraget, medan 6vriga transportformer skulle undgi tillimpning av konkur-
rensritten.

Forstainstansrittens bedomning

Enligt punkt 79 i det omtvistade beslutet har villkoret som avses i artikel 2 i beslu-
tet foreskrivits for att “undvika att konkurrensbegrinsningarna Sverskrider vad
som ir nodvindigt”.
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Det framgir av forstainstansrittens bedémning av den f6rsta och den andra grun-
den att kommissionen 1 det omtvistade beslutet inte kan anses ha bedomt det eko-
nomiska och rittsliga sammanhang som avtalen om ENS ingir i pa ett riktigt och
tillrickligt sitt. Foljaktligen har det inte visats att avtalen om ENS begrinsar kon-
kurrensen i den mening som avses i artikel 85.1 i férdraget och foljaktligen inte
heller att det krivs ett undantag enligt artikel 85.3 i férdraget. Under dessa omstin-
digheter och i avsaknad av relevanta bedémningsgrunder i det omtvistade beslutet
rorande strukturen av och villkoren pi den marknad som ENS ir verksam pd samt
graden av konkurrens pi denna marknad och féljaktligen karaktiren av och
omfattningen av de pistidda konkurrensbegrinsningarna, kunde kommissionen
inte bed6ma om det villkor som foreskrevs i artikel 2 i det omtvistade beslutet var
nodvindigt eller ej for beviljande av ett eventuellt undantag enligt artikel 85.3 1
fordraget.

Aven for det fall att kommissionen hade gjort en tillracklig och korrekt bed6mning
av konkurrensbegrinsningarna i friga, skall det undersékas huruvida kommissio-
nen har tillimpat artikel 85.3 1 fordraget pd ett korrekt sitt genom att dligga de
anmilande parterna villkoret att genomfarter, lokomotiv och personal skall tillhan-
dahillas tredje man pi samma villkor som f6r ENS, pa grund av att de 4r nodvin-
diga eller utgdér oumbirliga resurser, vilket har diskuterats i parternas inlagor och

vid foérhandlingen.

I det avseendet foljer det av rittspraxis angdende tillimpningen av artikel 86 att en
produkt eller tjinst endast anses vara oumbirlig eller n6dvindig om det inte finns
nigon faktisk eller potenticll ersittning for den (domstolens dom av
den 6 april 1995 i mal C-241/91 P och C-242/91 P, RTE och ITP mot kommissio-
nen, REG 1995, s. 1-743, punkterna 53 och 54, samt forstainstansrittens dom av
den 12 juni 1997 i mil T-504/93, Tiercé Ladbroke mot kommissionen, REG 1997,
s. I1-923, punke 131).

Foljaktligen anser forstainstansritten att di det som i férevarande mil rér sig om
ett avtal om bildandet av ett samriskforetag som omfattas av artikel 85.1 i fordraget
skall moderbolagen och/eller det samriskféretag som dirigenom bildats anses
inneha infrastruktur, produkter eller tjinster som ir "nédvindiga” eller “oumbir-
liga” for tilltride till den relevanta marknaden endast sivida infrastrukturen,
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produkterna eller tjinsterna inte ir “utbytbara”, och det pd grund av deras sir-
skilda kiannetecken och sarskilt det odverkomliga priset for att framstilla dessa
och/eller den tid som rimligen krivs for det indamalet inte finns nigra genomfor-
bara alternativ f6r potentiella konkurrenter till samriskféretaget, som pi grund av
detta ir utestingda frin marknaden.

210 Det dr mot bakgrund av de overviganden som anforts ovan och i analogi med
ovannimnda rittspraxis (se ovan punkt 208) som det skall undersékas, for det
forsta, om kommissionen i férevarande méil péd ett giltigt sitt kunde kvalificera
grundarnas tillhandahillande av a) genomfarter, b) lokomotiv, och c) personal till
ENS som oumbirliga eller nodvindiga tjinster och, fér det andra, huruvida kom-
missionen har limnat en tillricklig motivering av sitt beslut. Slutligen skall det p3
grundval av denna bedémning dven kontrolleras om kommissionens bedémning av
de pastidda konkurrensbegrinsningarna i forhillande till tredje man, som foljde av
den privilegierade relationen mellan grundarna och ENS, var berittigad (se ovan
punkt 151).

an Vad forst betriffar genomfarterna skall det konstateras att iven om det i artikel 2 1
det omtvistade beslutet foreskrivs att de anmilande foretagen ”vid behov skall |
tillhandahilla varje internationell sammanslutning av jarnvigsforetag genomfarter”,
skall enligt rittspraxis de bindande delarna i ett beslut ses mot bakgrund av den |
motivering som stddjer det, nimligen punkt 81 i det omtvistade beslutet i foreva-
rande mil. Det f6ljer av punkt 81 att de anmilande féretagen "inte ir skyldiga att
tillhandahilla en genomfart, om begiran gors av en sammanslutning av jirnvigs-
foretag i den mening som avses i artikel 10 i direktiv 91/440/EEG, som sjilv kan
begira en genomfart hos berérda forvaltare av infrastrukturen”. Foljaktligen fore-
skrivs en sidan skyldighet i det omtvistade beslutet endast fér de fall nir tredje
man inte ir en internationell sammanslutning utan, som kommissionen har hivdat,
ett transportforetag, sisom ENS. Som nyss konstaterades ir dock ENS inte ett
transportféretag, utan en internationell sammanslutning i den mening som avses i
direktiv 91/440. Begreppet transportfGretag ir ett okint begrepp pi den aktuella
jarnvagsmarknaden for passagerarbefordran. Foljaktligen ir villkoret som ir under
prévning baserat pd felaktiga forutsittningar, eftersom det syftar till att tvinga
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grundarna som redan har genomfarter att tillhandahilla dessa till tredje man som ir
verksam som transportforetag. Villkoret ir dirfor ogrundat.

Vad f6r det andra betriffar tillhandahillandet av lokomotiv skall det, som nyss har
understrukits, noteras att for att lokomotiven skall anses utgéra oumbirliga eller
nédvindiga resurser, krivs det att de utgér oumbirliga resurser for ENS konkur-
renter, i den mening att om konkurrenterna inte férfogar &ver dessa skulle de inte
kunna tringa in pd marknaden eller fortsitta att vara verksamma p3 denna. Efter-
som marknaden i friga i det omtvistade beslutet har definierats som en intermodal
transportmarknad for affirsresendrer och som en intermodal transportmarknad for
fritidsresenirer, och eftersom ENS marknadsandel pi de tvd intermodala markna-
derna inte Gverstiger 7 respektive 8 procent enligt kommissionen, eller rent av
5 procent enligt parternas anmailan, kan det inte anses att de anmilande parternas
eventuella vigran att tillhandahilla speciallokomotiv fér genomfarten genom tun-
neln under Engelska kanalen till konkurrenter till ENS skulle leda till att dessa
utestings frin marknaden 1 friga, sisom den har definierats i det omtvistade beslu-
tet. Det har inte visats att ett foretag med en si liten marknadsandel kan vara 1
stind att ut6va nigot inflytande 6ver ifrdgavarande marknads villkor eller struktur.

23 Det dr endast pd en helt annan marknad, nimligen den intramodala marknaden for
jirnvigstransport av affirsresenirer och turister, dir jirnvigsforetagen vid den
akeuella tidpunkten hade en dominerande stillning, som en vigran att tillhanda-
halla lokomotiv eventuellt skulle kunna ha en inverkan p3 konkurrensen. Det skall
dock betonas att det inte ir den intramodala marknaden som kommissionen har
ansett utgéra den relevanta marknaden, utan den intermodala marknaden (se
punkt 17—27 i det omtvistade beslutet). Det var forst vid det skriftliga férfarandet
som kommissionen for forsta gingen hinvisade till den intramodala marknaden for
jirnvagstjinster, som en del av den intermodala transportmarknaden foér affirsre-
senirer och turister, for att motivera den skyldighet som ilagts de anmilande fére-
tagen att tillhandahilla lokomotiv till ENS konkurrenter. Aven om det inte kan
uteslutas att bedomningen av effekterna av ett avtal kan goras sivil pa en huvud-
saklig marknad som pi en del av marknaden, kvarstir dock att sivil itskillnaden
mellan den huvudsakliga marknaden och delen (delarna) av denna marknad som de
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skil som motiverar en sidan dtskillnad pa ett klart och entydigt sitt skall framgi av
ett beslut om tillimpning av artikel 85.1 i fordraget, vilket inte ir fallet i foreva-
rande mal.

Aven om det skulle antas att de férklaringar som kommissionen har gett i det avse-
endet vid det skriftliga forfarandet inte utgér en omdefiniering av den relevanta
marknaden, sdsom den har definierats i punkt 17—27 i det omtvistade beslutet,
utan snarare syftar till att yteerligare klargora denna definition, saknar kommissio-
nens bedémning i férevarande mil en motivering.

Som sdkandena har gjort gillande, innehiller det omtvistade beslutet inga bedom-
ningsgrunder som visar att lokomotiven i friga ir oumbirliga eller nédvindiga. I
synnerhet framgir det inte av det omtvistade beslutet att tredje man inte kan f3 tag
p sidana lokomotiv antingen direkt hos tillverkarna eller indirekt genom att képa
eller hyra lokomotiv av utomstiende foretag. Handlingarna i mélet innehéller inte
heller ndgon brevvixling mellan kommissionen och tredje man, dar det framgir att
tredje man inte kan erhilla lokomotiven i friga pd marknaden. Som s6kandena har
understrukit, kan varje féretag som vill driva samma jirnvigstjinster som ENS
genom att anvinda tunneln under Engelska kanalen fritt kopa eller hyra lokomo-
tiven i friga pd marknaden. Dessutom framgir det av handlingarna i malet att de
avtal om tillhandahillande av lokomotiv, som slutits mellan de anmilande foreta-
gen och ENS, inte innehiller nigon ensamritt for ENS. Vart och ett av de anma-
lande foéretagen har foljaktligen frihet att tillhandahilla samma lokomotiv till tredje
man och inte bara till ENS.

Det skall 1 det avseendet noteras att kommissionen inte har bestridit att tredje man
fritt kan kopa eller hyra lokomotiven 1 friga pd marknaden, utan kommissionen
har begrinsat sig till att anse att det i sjilva verket ror sig om en rent teoretisk
mojlighet och att endast de anmilande féretagen verkligen innehar dessa lokomo-
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tiv. Detta argument frin kommissionen kan emellertid inte godtas. Det faktum att
de anmilande parterna var forst med att skaffa sig lokomotiven i friga innebir inte
att de ir de enda som kan skaffa sig dessa.

Hirav foljer att kommissionens bedémning av den oumbirliga eller nédvindiga
karaktiren av speciallokomotiven fér genomfarten genom tunneln under Engelska
kanalen och, foljaktligen, skyldigheten att tillhandahilla sidana lokomotiv till
tredje man som ilagts grundarna, saknar motivering eller dtminstone har en otill-
ricklig motivering.

218 Av samma skil som angetts ovan ir den skyldighet som 3lagts grundarna att dven
tillhandahilla tredje man personal till speciallokomotiven fér genomfarten genom
tunneln under Engelska kanalen behiftat med samma fel, nimligen brist pd moti-
vering eller otillricklig motivering.

219 Hirav féljer att det omtvistade beslutet saknar eller itminstone har en otillricklig
motivering, till den del som s6kandena i det omtvistade beslutet iliggs en skyldig-
het att tillhandahailla tredje man, konkurrenter till ENS, samma ”nédvindiga tjins-
ter” som de tillhandahéller ENS.

20 Det f6ljer dven av det ovan anforda att kommissionens bedémning av de konkur-
rensbegrinsningar i forhidllande till tredje man, som foljer av den privilegierade
relationen mellan grundarna och ENS, ar ogrundad (se ovan punkterna 150 och
151). Eftersom ENS inte dr ett transportforetag, vilket har visats ovan, kan jirn-
vigsmarknaden endast delas upp i tvd olika tjinstemarknader, nimligen en integre-
rad marknad for tillhandahillandet av tjinster for passagerarbefordran, dir endast
jirnvigsforetagen och deras internationella sammanslutningar 4r verksamma, samt
en marknad for tillging och forvaltning av infrastrukturen, som innehas av forval-
tare av infrastrukturen i den mening som avses i direktiv 91/440 (se tillimpliga
bestimmelser, ovan punkt 1—6). Det skall i det avseendet tilliggas att det argu-
ment som framférdes av kommissionen vid férhandlingen att det foljer av
punkt 55 i1 forstainstansrittens dom av den 21 oktober 1997 i mail T-229/94,
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Deutsche Bahn mot kommissionen (REG 1997, s. 11-1689), att marknaden for jarn-
vigstjinster utgdr en underkategori som ir 3tskild frin marknaden fér jarnvigs-
transporter i allminhet, ir ogrundat, eftersom forstainstansrittens uttalande i detta
mail endast avsig marknaden fér kombinerad jirnvigstransport. Det ir alltsd pa de
tvi ovannimnda marknaderna som bedémningen av konkurrensbegrinsningarna i
forhillande till tredje man skall géras.

Vad f6rst betriffar tillgingen till infrastrukturen (genomfarter) stir det klart, dven
om tillgingen till denna for tredje man i princip kan hindras nir dét dr konkurre-
rande foretag som kontrollerar tillgingen, att jirnvigsforetagen, som samtidigt ir
forvaltare av infrastrukturen, har en skyldighet att ge tillging till denna infrastruk-
tur pi skiliga och icke-diskriminerande villkor till internationella sammanslut-
ningar som konkurrerar med ENS, vilket uttryckligen féreskrivs och garanteras 1
direktiv 91/440. Foljaktligen fir avtalen om ENS per definition inte hindra tredje
mans tillging till infrastrukturen. Vad betriffar tillhandahéllandet till ENS av spe-
ciallokomotiv for tunneln under Engelska kanalen samt tillhandahillandet av per-
sonal pi dessa, kan det faktum att bara ENS dtnjuter en sidan tjanst endast hindra
tredje mans tillging till marknaden i det senare tjinsteledet om lokomotiven och
personalen pi dessa kan anses utgéra oumbirliga resurser. Eftersom specialloko-
motiven och personalen pi dessa inte kan kvalificeras som oumbirliga resurser av
de skil som angetts ovan (se punkt 210—215), skall det inte anses medféra en kon-
kurrensbegrinsning i forhillande till tredje man att det i driftsavtalen for nattliga
tigtjinster foreskrivs att de skall tillhandahillas ENS. Foljaktligen ir kommissio-
nens bedémning av konkurrensbegrinsningarna i férhillande till tredje man inte
heller grundad (se ovan punkterna 150 och 151).

4. Den fjirde grunden: Huruvida undantaget beviljades for en otillvicklig giltig-
betstid

Parternas argument

Sokandena har betonat att avtalen om ENS avser en betydande lingsiktig invester-
ing och att projektets 16nsamhet ir beroende av en fordelaktig finansiering genom
avtal med en giltighetstid om 20 ir f6r inkdp av sirskild rullande materiel, vilket
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medfor att det ar otillrickligt att begrinsa undantaget till en giltighetstid om 4tta
ar. Den hanv1snmg som gjorts i beslutet till den tidsfrist som av vissa jirnvigsf6-
retag ansdgs nodvindig for att sikerstilla lonsamheten av ett annat avtal angiende
kombinerade tjinster for godstransport genom tunneln under Engelska kanalen ir
utan relevans, eftersom det ror ett samriskforetag som ar verksamt inom en annan
sektor ian ENS, och ingen av de anmilande parterna tillhér det.

Vad betriffar den motivering som anférts 1 punkt 73 i beslutet att undantagets gil-
tighetstid beror pi for hur ling tid som det skiligen kan antas att villkoren pa
marknaden inte kommer att forindras patagligt, har sokandena ansett att kommis-
sionen inte har framlagt nigot som gér det mojligt att anta att nigon sidan fér-
indring kommer att ske under undantagets giltighetstid, medan diremot de cko-
nomiska riskerna kommer att Ska till foljd av undantagets relativt korta

giltighetstid.

24 Sokandena har i det avseendet tillagt att kommissionen 1 sin beslutspraxis alltid har
ansett att nir det giller samriskf6retag som kriver betydande langsiktiga invester-
ingar, och vars syfte ir att utveckla en ny produkt, krivs en ling tid fér att det
investerade kapitalet skall ge avkastning. S6kandena har ansett att den synpunkt
som forekom i beslutet, att gemensamt anskaffande av rullande materiel inte
omfattas av den kommersiella driften av rullande materiel, ar ogrundad i féreva-
rande mail, eftersom den rullande materiel som ENS anvinder endast kan anvindas
pa forbindelserna mellan Férenade kungariket och kontinenten. Av dessa skal drar
sokandena slutsatsen att det omtvistade beslutet 4r baserat pa en uppenbart oriktig
bedomning och/eller saknar motivering eller har en otillricklig motivering.

25 Kommissionen har anfért att ett undantags giltighetstid skall bestimmas 1 forhal-
lande till de villkor som rider pd marknaden nir beslutet fattas, med beaktande av
de forandringar som skiligen kan forutses kunna ske pa den relevanta marknaden.
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Kommissionen har ansett att giltighetstiden av det beviljade undantaget i foreva-
rande mil, nimligen tio ir frin anmilan och itta ir frin antagandet av beslutet, gor
det mojligt att férena realistiska ekonomiska berdkningar med féretagens behov av
rittssikerhet. Det foljer av anmailan av avtalen att jirnvigsforetagens ekonomiska
planer visar att de nattliga tjinster som ENS tillhandahéller kommer att ge uillrick-
liga intikter for att ticka kostnaderna efter fyra drs drift (anmilan s. 35, punkt IL4.
e.1.4 i bilaga 1 till svaromilet). Enligt kommissionen motiverar inte den omstin-
digheten att avtalen om finansiering av anskaffandet av rullande materiel stricker
sig 6ver en period om 20 ir att ett undantag beviljas for en lingre giltighetstid,
eftersom gemensamt anskaffande av materiel inte omfattas av den kommersiella
driften av denna materiel.

Kommissionen har tillagt att i vilket fall som helst kan undantaget férnyas mer in
en ging enligt artikel 13.2 1 forordning nr 1017/68 om omstindigheterna motiverar
det, och i praktiken férnyas undantaget om villkoren pd marknaden inte har ind-
rats pitagligt. Om mirkbara forindringar har skett kan kommissionen dessutom
fornya beslutet och forse det med andra villkor 4n dem som fanns i det tidigare
beslutet.

Intervenienten Forenade kungariket har hivdat att det villkor som dlagts jirnvigs-
foretagen och undantagets giltighetstid indrar den ekonomiska grund pi vilken
parterna till avtalen om ENS har forbundit sig att tillhandahalla de nya jirnvigs-
tjinsterna i friga. Storleken av den investering som parterna samtyckt till borde,
enligt Férenade kungariket, ha varit en visentlig faktor vid faststillandet av undan-
tagets giltighetstid. Eftersom denna faktor inte har beaktats ir beslutet oforenligt
med den politik som uppmuntrar den privata sektorn att delta i utvecklingen av
transeuropeiska nit.

Som svar har kommissionen angett att det beviljade undantagets giltighetstid ar
bade tillricklig och motiverad, och den har tillagt att, i motsats till vad Férenade
kungariket har pastitt, ir beslutet forenligt med dess politik rorande den privata
sektorns roll i utveckligen av transeuropeiska nit.
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Férstainstansrittens bedomning

Det framgir av bedomningen av den férsta och den andra grunden att kommissio-
nen inte kan anses ha gjort en riktig och tillricklig bedémning av det ekonomiska
och riusliga sammanhang som avtalen om ENS ingir i. Foljaktligen har det inte
visats att avtalen om ENS begrinsar konkurrensen 1 den mening som avses i artikel
85.1 1 férdraget och att det darfor krivs ett undantag enligt artikel 85.3 i férdraget.
Kommissionen kunde féljaktligen inte bedoma den limpliga giltighetstiden for ett
eventuellt undantag enligt denna artikel.

Aven om det skulle antas att kommissionens bedémning i det omtvistade beslutet
avseende konkurrensbegrinsningarna var tllricklig och korrekt, anser forstain-
stansritten att giltighetstiden av ett undantag som beviljas enligt artikel 85.3 1 for-
draget, eller som i forevarande mil enligt artikel 5 i férordning nr 1017/68 och
artikel 53.3 i EES-avtalet, skall vara tillrickligt ling for att de som erhillit undan-
taget skall kunna forverkliga de férdelar som motiverar undantaget i friga, namli-
gen 1 forevarande mil medverkan till ekonomiska framsteg och de fordelar for
anvindarna som foljer av inférandet av nya transporttjanster av hog kvalitet, sisom
anges 1 punkt 59—61 i det omtvistade beslutet. Eftersom dessa framsteg och for-
delar inte kan uppnids utan betydande investeringar, utgor den period som krivs
for att investeringarna skall bli lonsamma nédvindigtvis en visentlig faktor vid
beddmningen av undantagets giltighetstid, sirskilt som det 1 ett fall som det fére-
varande ir ostridigt att det ror sig om helt nya tjanster som kriver stora invester-
ingar och som medfor betydande ekonomiska risker, samt att de deltagande fore-
tagen delar med sig av sin know-how (punkterna 63, 64 och 75 1 beslutet).

Under dessa omstindigheter anser forstainstansritten att de 6verviganden som
anges i punkt 73 1 beslutet att “undantagets giltighetstid beror pa for hur ling tid
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som det skiligen kan antas att villkoren pi marknaden inte kommer att f6rindras
pitagligt” inte kan anses vara en omstindighet som i sig dr avgorande vid faststil-
landet av undantagets giltighetstid, utan att dven den period som kravs f6r att par-
terna skall kunna erhilla en tillfredsstillande avkastning pa sitt kapital skall beak-
tas.

Det omtvistade beslutet innehiller inte en utférlig uppskattning av den period som
krivs for att investeringarna i friga skall bli 1onsamma med iakttagande av de krav
som rittssikerhetsprincipen stiller, sirskilt med hinsyn till att parternas ekono-
miska itaganden for anskaffande av sirskild rullande materiel har ingitts f6r en
giltighetstid om 20 4r. I det avseendet ir kommissionens pistiende i punkt76 i
beslutet, att vissa jirnvigsforetag har meddelat kommissionen att en period om
fem ir ir nédvindig for att starta nya ginster och sikerstilla dess 16nsamhet pa
omridet for kombinerad godstransport, utan relevans eftersom det, som nyss kon-
staterades (se ovan punkt 185—187), ror sig om ett samriskforetag som ir verk-
samt pd en annan marknad in ENS.

Vad betriffar kommissionens slutsats i punkt 75 i beslutet att investeringarnas stor-
lek inte kan vara en avgoérande faktor vid faststillandet av undantagets giltighetstid,
eftersom gemensamt anskaffande av materiel inte omfattas av den kommersiella
driften av denna materiel, skall det konstateras att beslutet inte innehiller nagot
som forklarar varfér den kommersiella driften av materielen inte ”omfattar”
anskaffandet av denna, med tanke pi att ifrigavarande rullande materiel har anskaf-
fats och de ekonomiska itaganden som hér till denna har skett inom ramen for de
anmilda avtalen. I vilket fall som helst har kommissionen inte bestritt sokandenas
pastiende att mojligheterna att anvinda den rullande matericlen till annat ir
mycket begrinsade.
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Hirav foljer att kommissionens beslut att begrinsa giltighetstiden f6r det undantag
som beviljades avtalen om ENS till dtta dr 1 vilket fall som helst saknar motivering.

Med hinsyn till det ovan anférda kan sékandenas talan vinna bifall pé den fjirde
grunden.

Av det ovan anférda foljer att det omtvistade beslutet skall ogiltigforklaras. Det ir
inte nédvindigt att forstainstansritten uttalar sig om den grund som SNCF har
anfért 1 mil T-384/94 avseende 3sidosittande av artikel 3 i férordning nr 1017/68.

Rittegangskostnader

Enligt artikel 87.2 i rittegingsreglerna skall tappande part forpliktas att ersitta rit-
tegingskostnaderna, om detta har yrkats. Sokandena har yrkat att kommissionen
skall forpliktas att ersitta rittegingskostnaderna. Eftersom kommissionen har tap-
pat milet skall sékandenas yrkande bifallas, dven vad giller den rittegdngskostnad
som SNCEF, som ir intervenient i milen T-374/94 och T-384/94, har lidit.

Forenade kungariket skall i enlighet med artikel 87.4 i forstainstansrittens ritte-
gingsregler bira sin rittegingskostnad.
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P3 dessa grunder beslutar

FORSTAINSTANSRATTEN (andra avdelningen)

foljande dom:

1) Kommissionens beslut 94/663/EG av den 21 september 1994 om ett forfa-
rande for tillimpning av artikel 85 i EG-fordraget och artikel 53 i EES-
avtalet (IV/34.600 — Night Services) ogiltigforklaras.

2) Kommissionen forpliktas att ersitta rittegingskostnaderna.

3) Intervenienten Forenade konungariket Storbritannien och Nordirland skall
bira sin rittegangskostnad.

Kalogeropoulos Bellamy Pirrung

Avkunnad vid offentligt sammantride 1 Luxemburg den 15 september 1998.

H. Jung A. Kalogeropoulos
Justitiesekreterare Ordférande
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