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W Samling af Afgoerelser

RETTENS DOM (Forste Udvidede Afdeling)

18. november 2020*

»Konkurrence — misbrug af dominerende stilling — markedet for jernbanegods — afgerelse, hvorved der

fastslas en overtraedelse af artikel 102 TEUF — tredjepartsvirksomheders adgang til infrastrukturer, der

forvaltes af det litauiske nationale jernbaneselskab — nedleeggelse af en jernbaneforbindelse — begrebet

»misbrug« — faktisk eller sandsynlig eliminering af en konkurrent — beregning af bodens storrelse —
retningslinjer fra 2006 for beregning af bader — athjeelpende foranstaltninger — proportionalitet —
fuld provelsesret«

I sag T-814/17,

Lietuvos gelezinkeliai AB, Vilnius (Litauen), ved advokaterne W. Deselaers, K. Apel og P. Kirst,
sagsoger,

mod

Europa-Kommissionen ved A. Cleenewerck de Crayencour, A. Dawes, H. Leupold og G. Meessen,
som befuldmeegtigede,

sagsogt,

stottet af
Orlen Lietuva AB, Mazeikiai (Litauen), ved advokaterne C. Thomas og C. Conte,

intervenient,
angdende et spgsmal anlagt i henhold til artikel 263 TEUF med pastand om principalt annullation af
Kommissionens afggrelse C(2017) 6544 final af 2. oktober 2017 om en procedure i henhold til
artikel 102 TEUF (sag AT.39813 — Baltic Rail) og subsidicert nedseettelse af den bade, som sagsogeren
er blevet palagt,
har

RETTEN (Forste Udvidede Afdeling),

sammensat af afdelingsformanden, S. Papasavvas, og dommerne H. Kanninen, N. Péttorak (refererende
dommer), O. Porchia og M. Stancu,

justitssekreteer: fuldmeegtig E. Artemiou,

pé grundlag af den skriftlige forhandling og efter retsmodet den 5. februar 2020,

* Processprog: engelsk.
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afsagt folgende

Dom

I. Sagens baggrund

A. De faktiske omstendigheder

Lietuvos gelezinkeliai AB (herefter »sagsogeren« eller »LG«) er det nationale litauiske jernbaneselskab,
der har hjemsted i Vilnius (Litauen). LG er en offentlig virksomhed, hvis eneaktioneer er den litauiske
stat. Som vertikalt integreret virksomhed forvalter LG bade jernbaneinfrastrukturerne, der dog fortsat
ejes af den litauiske stat, og leverer ydelser i forbindelse med jernbanetransport af gods og passagerer i
Litauen.

Orlen Lietuva AB (herefter »intervenienten« eller »Orlen«) er en virksomhed med hjemsted i distriktet
Mazeikiai (Litauen), som har specialiseret sig i raffinering af raolie og distribution af raffinerede
olieprodukter. Orlen er et helejet datterselskab af den polske virksomhed PKN Orlen SA.

Orlen driver som led i sine aktiviteter en raekke anleeg i Litauen, heriblandt et stort raffinaderi (herefter
greensen til Letland. Dette raffinaderi er det eneste anleg af denne type i de tre baltiske lande. I
slutningen af 00’erne blev 90% af produktionen af raffinerede olieprodukter fra dette raffinaderi
transporteret med jernbane, hvilket gjorde Orlen til en af sagsogerens storste kunder.

Orlen fremstillede pa daveerende tidspunkt ca. 8 mio. tons raffinerede olieprodukter om éret pa sit
raffinaderi. Tre fijerdedele af denne produktion var bestemt til eksport og blev iseer transporteret ad
sovejen til vesteuropeeiske lande. Mellem 4,5 og 5,5 mio. tons raffinerede olieprodukter blev saledes
transporteret med tog gennem Litauen til sgterminalen i Klaipéda (Litauen).

Den resterende del af den eksporterede produktion, ca. 1-1,5 mio. tons, blev ligeledes sendt med tog til
eller gennem Letland og var hovedsageligt bestemt til forbrug pa de indenlandske markeder i Estland
og Letland. Ca. 60% af denne produktion, der blev sendt med tog til eller gennem Letland, fulgte
jernbanelinjen »Bugeniai-Mazeikiai-Rengé«, dvs. en rute fra raffinaderiet teet pa jernbaneknudepunktet
i Mazeikiai til byen Rengé i Letland, heraf 34 km pa litauisk omrade (herefter »den korte rute til
Letland«). Den resterende del af denne produktion, der blev sendt med tog til eller gennem Letland,
fulgte jernbanelinjen »Bugeniai-Kuziai-Joniskis-Meitene«, dvs. en lengere rute, heraf 152 km pa
litauisk omrade (heraf »den lange rute til Letland«).

For at kunne transportere sine produkter ad den korte rute til Letland benyttede Orlen sig af
sagsogerens ydelser pa den litauiske del af ruten, dvs. streekningen fra raffinaderiet til den lettiske
greense. LG havde pa daveerende tidspunkt indgéaet en underleveranderaftale med det nationale lettiske
jernbaneselskab Latvijas dzelzcel$ (herefter »LDZ«) vedrerende transporten pa den litauiske del af
ruten. LDZ var ikke i besiddelse af de lovbestemte tilladelser, der var nedvendige for at kunne operere
uafheengigt pa litauisk omrade, og optradte derfor som sagsegerens underleverander. Pa den anden
side af greensen fortsatte LDZ transporten af Orlens produkter pa lettisk omrade i henhold til
forskellige kontrakter.

Forretningsforholdet mellem Orlen og sagsogeren vedrerende sagsegerens transportydelser pa det

litauiske jernbanenet, herunder transportydelserne pa den korte rute til Letland, var indtil september
2008 omfattet af en aftale, der blev indgaet i 1999 (herefter »aftalen fra 1999«).
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Ud over sagsogerens takster for transportydelser indeholdt aftalen fra 1999 bla. en seerlig forpligtelse
for sagsegeren til at transportere Orlens gods ad den korte rute til Letland. I denne aftales artikel 6.1
fik Orlen nemlig tilladelse til at »benytte ruten Bugeniai-Rengé (ca. 34 km) til transport af gods i
Letland, i Estland eller i Feellesskabet af Uafheengige Stater« i hele aftalens lgbetid, dvs. indtil 2024.

I begyndelsen af 2008 opstod der en handelstvist mellem sagsegeren og Orlen om de takster, som
Orlen skulle betale for transporten af sine olieprodukter.

Pa grund af handelstvisten med sagsogeren om disse takster underseogte Orlen, om det var muligt at
indga direkte aftale med LDZ om jernbanetransport af Orlens gods pa den korte rute til Letland og at
omleegge eksportaktiviteterne til segs fra Klaipéda i Litauen til soterminalerne i Riga og Ventspils i
Letland.

Orlen skrev derfor den 4. april 2008 til det lettiske transport- og kommunikationsministerium for at
underrette det om sine planer om at flytte eksportaktiviteterne til sgs til den lettiske sgterminal i
Ventspils ved anvendelse af LDZ’ jernbanetransportydelser og foreslog, at der blev atholdt et mede for
at drofte disse planer med ministeriet. Orlen udbad sig ligeledes oplysninger om de takster, der matte
forventes for LDZ’ jernbanetransportydelser. I svaret af 7. maj 2008 oplyste ministeriet Orlen om, at
det ikke ville blande sig i LDZ’ forretningsmeessige beslutninger, men at det ikke desto mindre havde
en stor interesse i, at godstransporten i Letland blev udviklet.

Den 12. juni 2008 blev der atholdt et mgde mellem sagsegeren og Orlen, hvor planerne om omleegning
af Orlens eksportaktiviteter blev droftet. Desuden indledte sagsegeren den 17. juli 2008 en voldgiftssag
mod Orlen, eftersom Orlen allerede i foraret 2008 ensidigt havde besluttet at anvende en lavere sats
end den, som sagsogeren forlangte, og at tilbageholde differencen.

LG underrettede den 28. juli 2008 Orlen om, at aftalen fra 1999 ville blive opheevet med virkning fra
den 1. september 2008. Orlen preciserede under den administrative procedure for
Europa-Kommissionen, at LG havde annonceret opheevelsen af aftalen fra 1999 med virkning fra den
1. september 2008 tre dage efter, at LG formelt havde anmodet LDZ om at afgive tilbud med henblik
pa at erstatte sagsogerens ydelser vedrerende transport fra raffinaderiet via den korte rute til Letland af
ca. 4,5-5 mio. tons raffinerede olieprodukter til sgterminalerne pa det lettiske omrade. Orlen antydede
ligeledes, at sagsogeren kunne have faet direkte besked om anmodningen om tilbuddet fra LDZ.

Den 2. september 2008 indstillede LG, efter at der var pavist en deformation pa et tocifret antal meter
af jernbanesporet (herefter »deformationen«), hovedsageligt af sikkerhedsmeessige grunde trafikken pa
en streekning pa 19 km af den korte rute til Letland mellem Mazeikiai og greensen til Letland (herefter
»jernbanesporet«).

Den 3. september 2008 udpegede sagsogeren en undersggelseskommission bestdende af ledende
personale fra sagsogerens lokale datterselskab, som skulle finde frem til arsagerne til deformationen.
Undersogelseskommissionen fremlagde to rapporter: en undersogelsesrapport af 5. september 2008 og
en teknisk rapport af 5. september 2008 (herefter under ét »rapporterne af 5. september 2008«).

Ifolge undersogelsesrapporten af 5. september 2008 opstod deformationen pa grund af fysisk
odeleeggelse af en reekke komponenter i sporoverbygningen. I undersegelsesrapporten af 5. september
2008 bekraeftedes det ligeledes, at trafikken skulle indstilles, »indtil istandseettelses- og
reparationsarbejdet er helt afsluttet«.

Konklusionerne i undersegelsesrapporten af 5. september 2008 blev bekreeftet i den tekniske rapport af

5. september 2008, hvori der ligesom i den forste rapport udelukkende henvistes til stedet for
deformationen, hvis arsag var forskellige problemer med sporoverbygningen. Det blev i den tekniske
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rapport af 5. september 2008 konkluderet, at den trafikheendelse, der bestod i deformationen af
jernbanesporet, skulle kvalificeres som en udbgjning, der skyldtes fysisk slitage pa komponenter i
sporoverbygningen.

LDZ fremlagde et tilbud pé transport af Orlens olieprodukter den 29. september 2008 i forleengelse af
et mode, der fandt sted den 22. september 2008. Dette tilbud var ifelge Orlen »konkret og attraktivt«.

Den 3. oktober 2008 gik LG i gang med en fuldsteendig nedleggelse af jernbanesporet. I slutningen af
2008 var jernbanesporet helt nedlagt.

Den 17. oktober 2008 sendte Orlen en skrivelse til LDZ for at bekreefte, at Orlen havde til hensigt at
transportere ca. 4,5 mio. tons olieprodukter fra raffinaderiet til de lettiske soterminaler, hvorefter der
blev aftholdt et mede den 20. februar 2009 og iveerksat mere indgéende droftelser i lobet af foraret
20009.

I januar 2009 blev der indgdet en ny generel transportaftale mellem sagsegeren og Orlen, som skulle
gelde i 15 ar indtil den 1. januar 2024 (herefter »aftalen fra 2009«). Denne aftale erstattede en
midlertidig aftale, der var blevet indgaet den 1. oktober 2008.

Aftalen fra 2009 var baseret pa sagsogerens standardprispolitik pa takstomradet, hvor der var fastsat en
grundtakst for hvert jernbanespor i Litauen. Aftalen fra 2009 omfattede desuden en ordning med
rabatter pa disse takster [fortroligt]'.

[fortroligt]

Forhandlingerne mellem Orlen og LDZ fortsatte indtil slutningen af juni 2009, hvor LDZ indgav en
ansegning om licens til at operere pa den litauiske del af den korte rute til Letland.

Den 10. november 2009 fastslog voldgiftsretten, at sagsegerens ensidige ophzevelse af aftalen fra 1999
var retsstridig, og at denne aftale skulle anses for at veere geldende indtil den 1. oktober 2008, hvor
Orlen og sagsegeren havde indgaet en midlertidig transportaftale.

Ifelge Orlen blev droftelserne med LDZ afbrudt i midten af 2010, efter at Orlen havde indset, at
sagsogeren ikke havde til hensigt at reparere jernbanesporet pa kort sigt. Pa dette tidspunkt trak LDZ
sin ansggning om licens til at operere pa den litauiske del af den korte rute til Letland tilbage.

B. Den administrative procedure

Den 14. juli 2010 indgav Orlen en formel klage til Kommissionen i henhold til artikel 7 i Rédets
forordning (EF) nr. 1/2003 af 16. december 2002 om gennemforelse af konkurrencereglerne i [...]
artikel [101 TEUF] og [102 TEUF] (EET 2003, L 1, s. 1).

I denne klage forklarede Orlen i det veesentlige, at LG efter en forretningsmeessig uoverensstemmelse
mellem de to parter havde fjernet jernbanesporet, hvilket beted, at den korte rute til Letland ikke
leengere var tilgeengelig, og tvang Orlen til at benytte den eneste tilgeengelige rute, dvs. den lange rute
til Letland, til forsendelse med tog af den del af produktionen, der skulle transporteres til eller gennem
Letland.

Orlen forklarede mere specifikt, at den pageeldende forretningsmeessige uoverensstemmelse vedrorte de
LG’s takster for transport af jernbanegods, og at Orlen pa grund af denne uoverensstemmelse var gaet i
gang med at undersege, om det var muligt kun at benytte sig af LDZ’ ydelser, nar Orlens raffinerede

1 — Fortrolige oplysninger udeladt.
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olieprodukter skulle transporteres ad den korte rute til Letland, og takket veere denne rute at omleegge
eksportaktiviteterne til sgs fra seterminalen i Klaipéda til seterminalerne i Riga og Ventspils, hvilket LG
var bekendt med. Orlen gjorde saledes geeldende, at de foranstaltninger, som sagsegeren havde truffet,
dvs. at indstille trafikken og derneest fjerne jernbanesporet, ikke var objektivt begrundede og
udelukkende havde til formal at forhindre Orlen i at omlaegge sin eksport ad sovejen til de lettiske
soterminaler ved benyttelse af LDZ’ jernbanetransportydelser.

Fra den 8. til den 10. marts 2011 gennemforte Kommissionen med hjelp fra de nationale
konkurrencemyndigheder i Republikken Letland og Republikken Litauen kontrolundersogelser i
henhold til artikel 20 i forordning nr. 1/2003 i sagsegerens lokaler i Vilnius og i LDZ’ lokaler i Riga. I
forbindelse med disse kontrolundersegelser beslaglagde Kommissionen bl.a. en reekke dokumenter,
som ifplge Kommissionen skulle vise, at sagsogeren var bevidst om den potentielle konkurrence fra
LDZ og om risikoen for, at Orlen omlagde sin eksport ad sgvejen til de lettiske soterminaler.

Den 6. marts 2013 besluttede Kommissionen at indlede en procedure mod LG i henhold til artikel 2 i
Kommissionens forordning (EF) nr. 773/2004 af 7. april 2004 om Kommissionens gennemforelse af
procedurer i henhold til [...] artikel [101 TEUF] og [102 TEUF] (EUT 2004, L 123, s. 18).

Den 5. januar 2015 fremsendte Kommissionen en klagepunktsmeddelelse til sagsegeren. I denne
klagepunktsmeddelelse konkluderede Kommissionen forelgbigt, at sagsegeren kunne have gjort sig

skyldig i en tilsideseettelse af artikel 102 TEUF.

Den 25. marts 2015 fremsatte Orlen bemeerkninger til en ikke-fortrolig udgave af
klagepunktsmeddelelsen.

Den 8. april 2015 fremsendte sagseogeren et svar pa klagepunktsmeddelelsen og bemserkninger til
Orlens bemzerkninger. Der blev derneest aftholdt en mundtlig hering den 27. maj 2015.

Den 23. oktober 2015 sendte Kommissionen en sagsfremstillingsmeddelelse til sagsegeren, som
selskabet svarede pa den 2. december 2015. Den 29. februar 2016 fremkom sagsegeren pa ny med
bemeerkninger til Kommissionen.

Den 2. oktober 2017 vedtog Kommissionen afggrelse C(2017) 6544 final om en procedure i henhold til

artikel 102 TEUF (sag AT.39813 — Baltic Rail) (herefter »den anfegtede afgorelse«), hvoraf et resumé
er offentliggjort i Den Europceiske Unions Tidende (EUT 2017, C 383, s. 7).

C. Den anfzegtede afgorelse
I den anfaegtede afgorelse konkluderede Kommissionen i det veesentlige, at sagsegeren havde misbrugt
sin dominerende stilling som forvalter af jernbaneinfrastrukturerne i Litauen ved at fjerne

jernbanesporet og dermed forhindrede LDZ i at komme ind péa det litauiske marked. Kommissionen
gav sagsegeren en bade og palagde selskabet at bringe overtraedelsen til opher.

1. Afgreensningen af de relevante markeder og sagsogerens dominerende stilling pa disse markeder
Kommissionen identificerede to bererte markeder i den anfegtede afgerelse, nemlig:
— det forudgaende marked for forvaltning af jernbaneinfrastrukturer

— det efterfolgende marked for levering af ydelser i forbindelse med jernbanetransport af
olieprodukter.

ECLILEU:T:2020:545 5
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Det nationale litauiske marked anses for at veere det berorte geografiske marked for forvaltning af
jernbaneinfrastrukturer. Med hensyn til det bererte geografiske marked for jernbanetransport af
olieprodukter fastslog Kommissionen ud fra »O & D-princippet« (point of origin/point of destination),
at der var tale om markedet for transport af jernbanegods fra raffinaderiet til de tre soterminaler i
Klaipéda, Riga og Ventspils.

Kommissionen fastslog, at sagsegeren i medfer af den nationale lovgivning havde et lovbestemt
monopol pa det forudgdende marked for forvaltning af jernbaneinfrastrukturer i Litauen. Den anforte
i denne forbindelse, at det fremgar af artikel 5, stk. 1, i Lietuvos Respublikos gelezinkeliy transporto
kodekso patvirtinimo, jsigaliojimo ir taikymo jstatymas (Republikken Litauens jernbanetransportlov) af
22. april 2004 (Zin., 2004, nr. IX-2152, herefter »jernbanetransportloven«), at de offentlige
jernbaneinfrastrukturer tilherer den litauiske stat og forvaltes af sagsogeren.

Kommissionen konstaterede ligeledes, at LG — hvis der sas bort fra de ubetydelige mengder, der blev
transporteret af LDZ — var den eneste aktive virksomhed pa det efterfolgende marked for levering af
ydelser i forbindelse med jernbanetransport af olieprodukter, hvilket gav den en dominerende stilling
pa dette marked.

2. Misbruget

Kommissionen fandt i den anfaegtede afgorelse, at sagsogeren havde misbrugt sin dominerende stilling
som forvalter af jernbaneinfrastrukturerne i Litauen ved at fjerne jernbanesporet, hvilket kunne fa
konkurrencebegreensende virkninger, der udelukkede konkurrencen pa markedet for levering af
ydelser i forbindelse med jernbanetransport af olieprodukter mellem raffinaderiet og de tilstedende
soterminaler ved at opstille barrierer for markedsadgang, uden at dette var objektivt begrundet.
Kommissionen fandt neermere bestemt i 182.-201. betragtning til den anfegtede afgorelse, at LG ved
at fijerne jernbanesporet helt havde anvendt metoder, som adskiller sig fra de metoder, der regulerer
en normal konkurrence. I denne henseende fremhzevede Kommissionen for det forste, at LG var
bekendt med Orlens planer om at skifte til soterminalerne i Letland og benytte sig af LDZ’ ydelser, for
det andet, at LG havde fjernet sporet i al hast uden at sikre den nedvendige finansiering og uden at
tage nogen af de normale forberedende skridt til dets genopbygning, for det tredje, at fjernelsen af
sporet var i strid med almindelig praksis i sektoren, for det fjerde, at LG var bevidst om risikoen for at
ga glip af enhver transport af Orlens produkter, hvis jernbanesporet blev genopbygget, og for det femte,
at LG havde sat sig for at overbevise den litauiske regering om ikke at genopbygge jernbanesporet.

Kommissionen gjorde opmeerksom pa, at jernbanesporet udgjorde den korteste og billigste rute fra
raffinaderiet til en lettisk soterminal. Efter Kommissionens opfattelse gav denne rute pa grund af
neerheden til Letland og LDZ’ logistiske base ogsa LDZ en gunstig mulighed for at komme ind pa det
litauiske marked.

Med hensyn til de konkurrencebegreensende virkninger af sagsegerens adfeerd fastslog Kommissionen
efter analysen i 202.-324. betragtning til den anfaegtede afgorelse, at fjernelsen af jernbanesporet
kunne have forhindret LDZ i at komme ind pa markedet eller i hvert fald have gjort det meget
vanskeligere for LDZ at fa adgang til markedet, selv om LDZ efter Kommissionens opfattelse, inden
jernbanesporet blev fjernet, havde en reel mulighed for at transportere Orlens olieprodukter, der var
bestemt til eksport ad sevejen, fra raffinaderiet til de lettiske soterminaler ad den korte rute til
Letland. Efter fjernelsen af jernbanesporet skulle jernbanetransport fra raffinaderiet til en lettisk
soterminal ske ad en meget leengere rute pa litauisk omrade. Kommissionen fandt iseer, at LDZ’ eneste
mulighed for at konkurrere med sagsegeren efter jernbanesporets fjernelse var at forsege at veere aktiv
pé ruten til Klaipéda eller pa den lange rute til Letland. LDZ ville derfor blive nedt til at operere langt
fra sin logistiske base i Letland og blive afheengig af det konkurrerende selskab LG’s ydelser i
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forbindelse med forvaltning af infrastrukturer. Kommissionen fastslog, at LDZ under disse
omstendigheder ud fra en forhandsbetragtning stod over for betydelige kommercielle risici, som
selskabet var mindre tilbgjeligt til at patage sig.

Kommissionen anforte ligeledes i 325.-357. betragtning til den anfegtede afgorelse, at sagsegeren ikke
havde givet nogen objektiv begrundelse for fjernelsen af jernbanesporet, eftersom de forklaringer, der
var fremkommet, var inkonsekvente, til tider modsigende og ikke overbevisende.

3. Boden og pabuddet

I medfor af retningslinjerne for beregning af beder efter artikel 23, stk. 2, litra a), i forordning
nr. 1/2003 (EUT 2006, C 210, s. 2, herefter »retningslinjerne fra 2006«) palagde Kommissionen i lyset
af overtraedelsens grovhed og varighed sagsegeren en bede pa 27 873 000 EUR.

Kommissionen anforte ligeledes, at der fandtes flere adfeerdsmeessige eller strukturelle athjeelpende
foranstaltninger, som enten kunne genoprette den samme konkurrencesituation, som for
jernbanesporet blev fijernet, eller afhjeelpe de ulemper, som potentielle konkurrenter stod over for pa
de alternative ruter til soterminalerne. Den palagde derfor LG at bringe overtraedelsen til opher og

inden for en frist pa tre maneder fra den anfegtede afgorelses meddelelse at sende Kommissionen et
forslag til relevante foranstaltninger.

4. Den anfeegtede afgorelses dispositive del

Den anfegtede afgorelses dispositive del er affattet saledes:

»Artikel 1

[LG] har tilsidesat artikel 102 TEUF ved at fjerne jernbanesporet mellem Mazeikiai i Litauen og den
lettiske greense. Overtreedelsen begyndte den 3. oktober 2008 og er fortsat indtil datoen for
vedtagelsen af denne afgorelse.

Artikel 2

For den i artikel 1 omhandlede overtraedelse palegges [LG] en bede pa 27 873 000 [EUR].

[...]

Artikel 3

[LG] skal bringe den i artikel 1 omhandlede overtraedelse til opher og inden for en frist pa tre méaneder
foreleegge Kommissionen et forslag til relevante foranstaltninger. Dette forslag skal veere sa detaljeret,
at Kommissionen ud fra en forelgbig vurdering kan afgere, om de foresldede foranstaltninger vil sikre,

at afgorelsen reelt overholdes.

[LG] skal afsta fra at gentage enhver adfeerd, der har tilsvarende formal eller virkning som den i
artikel 1 omhandlede adfeerd [...]«

II. Retsforhandlingerne og parternes pastande

Sagsogeren har anlagt den foreliggende sag ved stevning indleveret til Rettens Justitskontor den
14. december 2017.
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Ved processkrift registreret pa Rettens Justitskontor den 5. april 2018 har Orlen anmodet om tilladelse
til at intervenere i den foreliggende sag til stotte for Kommissionens pastande.

Efter anmodning fra Kommissionen er fristen for indgivelse af en anmodning om fortrolig behandling
blevet forleenget og fastsat til den 4. juni 2018.

Ved skrivelser indleveret til Rettens Justitskontor henholdsvis den 1. og den 4. juni 2018 har
Kommissionen og sagsegeren anmodet om fortrolig behandling i forhold til intervenienten af visse
oplysninger i steevningen og svarskriftet samt i visse af bilagene hertil. Sagsogeren og Kommissionen
har indleveret felles ikke-fortrolige udgaver af steevningen og svarskriftet.

Ved skrivelse af 15. juni 2018 har sagsegeren anmodet om fortrolig behandling i forhold til
intervenienten af visse oplysninger i replikken og i bilaget hertil.

Ved kendelse afsagt den 13. juli 2018 har formanden for Rettens Tredje Afdeling tilladt Orlen at
intervenere til stotte for Kommissionens pastande. Afgorelsen om anmodningerne om fortrolig
behandling er blevet udsat, og de ikke-fortrolige udgaver af forskellige processkrifter, der er udarbejdet
af hovedparterne, er blevet fremsendt til Orlen.

Ved skrivelse af 31. juli 2018 har Kommissionen anmodet om fortrolig behandling i forhold til
intervenienten af visse oplysninger i replikken. Sagsegeren og Kommissionen har samme dag
indleveret en felles ikke-fortrolig udgave af replikken.

Ved skrivelse af 5. august 2018 har intervenienten gjort indsigelse mod fortroligheden af visse udeladte
passager i de ikke-fortrolige udgaver af visse processkrifter, dvs. bilag A.14 og A.26.

Ved skrivelse af 30. august 2018 har sagsegeren anmodet om fortrolig behandling i forhold til
intervenienten af visse oplysninger i duplikken. Hovedparterne har indleveret en ikke-fortrolig udgave
af duplikken til Justitskontoret.

Den 15. september 2018 har intervenienten indgivet sit interventionsindleeg.

Ved skrivelse af 22. september 2018 har intervenienten meddelt, at selskabet ikke gor indsigelse mod
de anmodninger om fortrolig behandling, som hovedparterne har indgivet vedrerende visse
oplysninger i replikken og i duplikken.

Den 24. september 2018 har Retten (Tredje Afdeling) som led i foranstaltninger med henblik pa sagens
tilretteleeggelse i henhold til procesreglementets artikel 89, stk. 3, stillet skriftlige speorgsmal til
sagsogeren og intervenienten. Sagsegeren og intervenienten har besvaret disse spergsmal inden for de
fastsatte frister.

Den 13. december 2018 har Retten (Tredje Afdeling) som led i foranstaltninger med henblik pa sagens
tilretteleeggelse i henhold til procesreglementets artikel 89, stk. 3, stillet skriftlige spergsmal til
sagsggeren og intervenienten.

Den 21. december 2018 har intervenienten i forleengelse af Rettens spergsmal frafaldet sine indsigelser
vedrerende bilag A.26, og den 7. januar 2019 har sagsegeren trukket sin anmodning om fortrolig
behandling af bilag A.14 tilbage. Der foreligger derfor ikke leengere nogen indsigelse mod sagsegerens
anmodninger om fortrolig behandling.

Som folge af en eendring af sammensaetningen af Rettens afdelinger i henhold til procesreglementets

artikel 27, stk. 5, er den refererende dommer blevet tilknyttet Forste Afdeling, hvortil denne sag
folgelig er blevet henvist.
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Efter forslag fra Forste Afdeling har Retten i henhold til procesreglementets artikel 28 besluttet at
henvise sagen til et udvidet dommerkollegium.

Den 28. november 2019 har Retten (Forste Udvidede Afdeling) efter forslag fra den refererende
dommer besluttet at indlede den mundtlige forhandling og som led i foranstaltninger med henblik pa
sagens tilretteleeggelse i henhold til procesreglementets artikel 89 stillet parterne skriftlige sporgsmal
og anmodet om, at der fremleegges et dokument. Parterne har efterkommet disse anmodninger inden
for den fastsatte frist.

Parterne har afgivet mundtlige indleeg og besvaret mundtlige sporgsmal fra Retten i retsmodet den
5. februar 2020.

Sagsogeren har nedlagt folgende pastande:
— Den anfegtede afgorelse annulleres.

— Subsidieert nedseaettes den bede, som sagsogeren blev palagt i henhold til den anfaegtede afgorelses
artikel 2.

— Kommissionen tilpligtes at betale sagsomkostningerne.
Kommissionen og intervenienten har nedlagt folgende pastande:
— Frifindelse i det hele.

— Sagsegeren tilpligtes at betale sagsomkostningerne.

III. Retlige bemzerkninger

A. Den principale pastand om annullation af den anfaegtede afgorelse

Sagsogeren har fremsat fem anbringender til stotte for sin principale pastand om annullation af den
anfegtede afgorelse. Det anfores i det veesentlige, at det forste anbringende vedreorer et adbenbart
urigtigt sken og en abenbar retlig fejl ved anvendelsen af artikel 102 TEUF for sa vidt angér
sporgsmalet om, hvorvidt sagsegerens adfeerd havde karakter af misbrug, det andet anbringende
vedrerer urigtige sken og en retlig fejl ved anvendelsen af artikel 102 TEUF for sa vidt angéar
vurderingen af den omhandlede praksis, det tredje anbringende vedrorer tilsideseettelsen af artikel 296
TEUF og af artikel 2 i forordning nr. 1/2003 som felge af utilstreekkelige beviser og mangelfuld
begrundelse, det fijerde anbringendes forste led vedrorer fejl ved fastseettelsen af boden, og det femte
anbringende vedrorer fejl i forbindelse med péleggelsen af en afhjelpende foranstaltning.

1. Det forste anbringende om et urigtigt skon og en retlig fejl ved anvendelsen af artikel 102 TEUF
Jor sd vidt angar sporgsmdlet om, hvorvidt sagsogerens adfcerd havde karakter af misbrug

Til stotte for det forste anbringende har sagsogeren i det veesentlige anfegtet det retlige kriterium, som
Kommissionen anvendte i den anfaegtede afgorelse, da den kvalificerede sagsogerens adfeerd som
misbrug af en dominerende stilling som omhandlet i artikel 102 TEUF. Ifolge sagsogeren burde
Kommissionen have vurderet den foreliggende sag i lyset af fast retspraksis vedrerende neegtelse af
adgang til veesentlige infrastrukturer, som fastsetter en meget hgjere terskel for at fastsl, at en
praksis har karakter af misbrug, end den, der er anvendt i den anfegtede afgorelse.
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Sagsogeren har indledningsvis anfert, at det ikke er fjernelsen af jernbanesporet, der har
konkurrencebegreensende virkninger. Det er reelt indstillingen af trafikken, som skete en maned for,
der har haft sddanne virkninger. Det er sagsogerens opfattelse, at selv om jernbanesporet ikke var
blevet fjernet den 3. oktober 2008, og selv om det ikke blev repareret efter indstillingen af trafikken den
2. september 2008, kunne LDZ under ingen omsteendigheder have benyttet det. Ifolge sagsogeren kan
det retlige sporgsmal som folge heraf reduceres til sporgsmalet om, hvorvidt artikel 102 TEUF under
de foreliggende omstendigheder pélagde selskabet en forpligtelse til at reparere jernbanesporet. Uden
en sddan forpligtelse har det ingen betydning, om jernbanesporets fjernelse var objektivt begrundet.

Sagsegeren har derneest i det veesentlige gjort geeldende, at selskabet kun kan paleegges en forpligtelse
til at reparere eller investere i en infrastruktur, som en konkurrent kan anmode om adgang til, i
henhold til artikel 102 TEUF, safremt jernbanesporet udger en veesentlig infrastruktur, dvs. safremt
det er absolut nedvendigt for, at LDZ kan udeve sin virksomhed pa det relevante efterfolgende
marked, eller sagsogerens manglende reparation udelukker enhver konkurrence pa det efterfolgende
marked. Ifolge sagsogeren er de to betingelser imidlertid ikke opfyldt i det foreliggende tilfeelde.
Adgangen til jernbanesporet er neermere bestemt ikke absolut nedvendig for, at LDZ kan konkurrere
effektivt pa det relevante efterfolgende marked.

Sagsegeren har mere generelt anfort, at den omsteendighed, at en alternativ lgsning kan veere mindre
fordelagtig for en konkurrent, ikke gor en infrastruktur »veesentlig« eller »absolut nedvendig«.
Sagsogerens ret til fri erhvervsudevelse og ejendomsret vil séledes blive begraenset uden grund, hvis
selskabet i henhold til artikel 102 TEUF forpligtes til at investere store belgb i en uveesentlig
infrastruktur, som er fuldsteendig nedslidt og uegnet til drift, udelukkende for at gore det muligt for
en enkelt konkurrent at komme ind pad markedet, ved at konkurrenten gives adgang til en mere
fordelagtig rute for at tilgodese en enkelt kunde og en mindre del af dennes produktion.

Sagsogeren har endelig pointeret, at det retlige kriterium, der var baseret pa retspraksis vedrerende
veesentlige infrastrukturer, var det, som Kommissionen selv forventede at anvende forud for
klagepunktsmeddelelsen. P4 et mede med sagsegeren den 25. marts 2013 havde Kommissionens
tienestegrene nemlig forklaret, at skadeteorien var stottet pa en antagelse om, at fjernelsen af
jernbanesporet udgjorde en neegtelse af at levere veesentlige infrastrukturydelser til LDZ.

Kommissionen og intervenienten har anfegtet denne argumentation.

Det skal herved papeges, at artikel 102 TEUF bl.a. forbyder en dominerende virksomhed at iveerkseette
former for praksis, der har udelukkelsesvirkninger for de af virksomhedens konkurrenter, der betragtes
som veerende lige sa effektive som den, hvorved virksomhedens dominerende stilling styrkes ved hjeelp
af andre midler end konkurrence pa ydelser (jf. dom af 6.9.2017, Intel mod Kommissionen, C-413/14 P,
EU:C:2017:632, preemis 136 og den deri naevnte retspraksis).

Ifolge fast retspraksis er en dominerende virksomhed seerligt forpligtet til ikke ved sin adfeerd at skade
en effektiv og ufordrejet konkurrence pa det indre marked (jf. dom af 6.9.2017, Intel mod
Kommissionen, C-413/14 P, EU:C:2017:632, preemis 135 og den deri naevnte retspraksis).

Det er herved blevet fastsldet, at begrebet misbrug af en dominerende stilling, som er forbudt i henhold
til artikel 102 TEUF, er et objektivt begreb, som omfatter en adferd fra en virksomhed i en
dominerende stilling, der pa et marked, hvor konkurrencegraden allerede er svekket netop som folge
af tilstedeveerelsen af den pageeldende virksomhed, idet der anvendes metoder, der adskiller sig fra
dem, der regulerer en normal konkurrence med hensyn til varer eller tjenesteydelser pa grundlag af de
erhvervsdrivendes ydelser, har til folge at skabe hindringer for opretholdelsen af den grad af
konkurrence, der stadig findes pa markedet, eller for udviklingen af denne konkurrence (jf. dom af
19.4.2012, Tomra Systems m.fl. mod Kommissionen, C-549/10 P, EU:C:2012:221, preemis 17 og den
deri naevnte retspraksis, og af 9.9.2009, Clearstream mod Kommissionen, T-301/04, EU:T:2009:317,
preemis 140 og den deri neevnte retspraksis).
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Artikel 102 TEUF omhandler ikke blot praksis, der kan pafere forbrugerne direkte skade, men ligeledes
praksis, som forvolder dem skade ved at gribe ind i den frie konkurrence (jf. dom af 27.3.2012, Post
Danmark, C-209/10, EU:C:2012:172, preemis 20 og den deri neevnte retspraksis; jf. i denne retning
ligeledes dom af 29.3.2012, Telefénica og Telefénica de Espafia mod Kommissionen, T-336/07,
EU:T:2012:172, preemis 171).

Der er ikke nedvendigvis tale om den konkrete virkning af en som misbrug patalt adferd. Til
fastleeggelse af, om artikel 102 TEUF er blevet overtradt, skal det bevises, at en dominerende
virksomheds misbrug har til forméal at begreense konkurrencen, eller med andre ord, at adfeerden kan
have denne virkning (dom af 19.4.2012, Tomra Systems m.fl. mod Kommissionen, C-549/10 P,
EU:C:2012:221, preemis 68; jf. ligeledes dom af 9.9.2009, Clearstream mod Kommissionen, T-301/04,
EU:T:2009:317, preemis 144 og den deri neevnte retspraksis, og af 29.3.2012, Telefénica og Telefénica
de Espafia mod Kommissionen, T-336/07, EU:T:2012:172, preemis 268 og den deri neevnte
retspraksis). Selv. om en dominerende virksomheds misbrug har ugunstige virkninger pa andre
markeder end de dominerede markeder, er dette i gvrigt ikke til hinder for anvendelsen af artikel 102
TEUF (if. i denne retning dom af 14.11.1996, Tetra Pak mod Kommissionen, C-333/94 P,
EU:C:1996:436, preemis 25).

Det er i lyset af disse principper, at de argumenter, som sagsogeren har fremfort til stotte for sit forste
anbringende, skal vurderes.

Det skal i det foreliggende tilfeelde preeciseres, at sagsegerens argumentation for det forste anbringende
udelukkende vedrerer det retlige kriterium, som Kommissionen anvendte, da den kvalificerede
sagsogerens adfeerd som misbrug af en dominerende stilling.

I 177. og 178. betragtning til den anfegtede afgorelse fastslog Kommissionen, at sagsegeren havde
misbrugt sin dominerende stilling pa det litauiske marked for forvaltning af jernbaneinfrastrukturer
ved at fjerne jernbanesporet uden objektiv begrundelse. Kommissionen fastslog navnlig, at
jernbanesporets fiernelse under de pageldende retlige og faktiske omstendigheder ikke var en praksis,
som svarede til den, der regulerer en normal konkurrence. Dette forte ifolge Kommissionen til
potentielle konkurrencebegreensende virkninger pa markedet for levering af ydelser i forbindelse med
jernbanetransport af olieprodukter mellem raffinaderiet og seoterminalerne i Klaipéda, Riga og
Ventspils i form af barrierer for markedsadgang.

Det folger i det foreliggende tilfeelde heraf, at den adfeerd, der blev patalt i den anfeegtede afgorelse, var
jernbanesporets fjernelse i sig selv og ikke indstillingen af trafikken pa dette spor den 2. september
2008 og den manglende reparation af sporet.

For sa vidt som sagsegeren med sin argumentation har bestridt, at jernbanesporets fjernelse i sig selv
kan kvalificeres som et potentielt misbrug, skal det herved indledningsvis bemeerkes, at listen over
misbrug, der fremgar af artikel 102 TEUF, ikke er udtemmende, hvorfor opregningen af forskellige
former for misbrug i denne bestemmelse ikke udtemmende angiver de former for udnyttelse af en
dominerende stilling, der er forbudt i henhold til EU-retten (jf. dom af 17.2.2011, TeliaSonera Sverige,
C-52/09, EU:C:2011:83, preemis 26 og den deri neevnte retspraksis). Enhver adfeerd, som udvises af en
dominerende virksomhed, og som kan begrense konkurrencen pa et marked, kan derfor principielt
kvalificeres som misbrug. Det kan som folge heraf ikke udelukkes, at jernbanesporets fjernelse i sig
selv og uafheengigt af indstillingen af trafikken og den manglende reparation kan kvalificeres som et
potentielt misbrug.

I det foreliggende tilfzelde skal det derfor efterproves, om Kommissionen i den anfegtede afgorelse
anvendte det korrekte retlige kriterium, da den konstaterede, at den pageldende praksis, dvs.
fijernelsen af jernbanesporet, udgjorde et misbrug af en dominerende stilling som omhandlet i
artikel 102 TEUF.
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Det skal indledningsvis fremheeves, at retspraksis vedrerende veesentlige infrastrukturer i det veesentlige
vedrorer de omstendigheder, hvorunder en dominerende virksomheds nzegtelse af levering, navnlig
gennem udovelse af en ejendomsret, kan udgere et misbrug af en dominerende stilling. Denne
retspraksis vedrerer séiledes bla. situationer, hvorunder den frie udovelse af en eneret, som er
resultatet af en investering eller en nyskabelse, kan begraenses af hensyn til en ufordrejet konkurrence
pé det indre marked (jf. dom af 1.7.2010, AstraZeneca mod Kommissionen, T-321/05, EU:T:2010:266,
preemis 679 og den deri neevnte retspraksis).

Denne begreensning, som i sidste ende resulterer i, at der paleegges en leveringspligt, er neermere
bestemt tilladt, safremt de tre seerlige omstendigheder, som Domstolen bl.a. har preeciseret i dom af
26. november 1998, Bronner (C-7/97, EU:C:1998:569), er til stede.

I den sag, der gav anledning til dom af 26. november 1998, Bronner (C-7/97, EU:C:1998:569), fastslog
Domstolen ganske vist, at det, for at en dominerende virksomheds nzegtelse af at indromme adgang til
en tjenesteydelse kan udgere et misbrug som omhandlet i artikel 102 TEUF, kreeves, at denne neegtelse
kan medfore, at enhver konkurrence pa markedet fra den virksomheds side, som eftersporger
tienesteydelsen, udelukkes, at neegtelsen ikke kan begrundes ud fra objektive forhold, og at
tienesteydelsen i sig selv er absolut nedvendig for, at den anmodende virksomhed kan udeve sin
virksomhed (dom af 26.11.1998, Bronner, C-7/97, EU:C:1998:569, premis 41; jf. ligeledes dom af
9.9.2009, Clearstream mod Kommissionen, T-301/04, EU:T:2009:317, preemis 147 og den deri neevnte
retspraksis).

Formélet med de seerlige omsteendigheder, der er angivet i dom af 26. november 1998, Bronner
(C-7/97, EU:C:1998:569), er at sikre, at en dominerende virksomheds forpligtelse til at give adgang til
sin infrastruktur ikke ender med at hindre konkurrencen ved at mindske denne virksomheds
oprindelige incitament til at opbygge en sadan infrastruktur. En dominerende virksomheds incitament
til at investere i infrastrukturer ville nemlig blive mindsket, hvis virksomhedens konkurrenter pa
anmodning herom ville have mulighed for at fa del i gevinsten (jf. i denne retning generaladvokat
Jacobs’ forslag til afgerelse Bronner, C-7/97, EU:C:1998:264, punkt 57).

Et sadant krav om beskyttelse af den dominerende virksomheds incitament til at investere i etablering
af veesentlige faciliteter foreligger ikke, nar de geeldende lovregler allerede paleegger den dominerende
virksomhed en leveringspligt, eller nar den dominerende stilling, som virksomheden har opnaet pa
markedet, folger af et tidligere statsligt monopol.

Det fremgéar saledes af retspraksis, at de seerlige omstendigheder, der er beskrevet i dom af
26. november 1998, Bronner (C-7/97, EU:C:1998:569), var blevet fastsat og anvendt i forbindelse med
sager, hvor det skulle afklares, om det i henhold til artikel 102 TEUF kunne forlanges, at en
dominerende virksomhed gav andre virksomheder adgang til et produkt eller en tjenesteydelse, selv
om den ikke var retligt forpligtet hertil (dom af 13.12.2018, Slovak Telekom mod Kommissionen,
T-851/14, under appel, EU:T:2018:929, preemis 118). Nar der foreligger en lovbestemt leveringspligt,
har lovgiver nemlig allerede foretaget den nedvendige afvejning af de gkonomiske incitamenter, som
det er nodvendigt at beskytte under de seerlige omstendigheder, der er angivet i dom af 26. november
1998, Bronner (C-7/97, EU:C:1998:569), pa det tidspunkt, hvor en sadan pligt blev palagt.

Det er ligeledes blevet anerkendt i retspraksis, at det ved anvendelsen af artikel 102 TEUF skal tages i
betragtning, at den dominerende stilling har oprindelse i et lovmonopol (jf. i denne retning dom af
27.3.2012, Post Danmark, C-209/10, EU:C:2012:172, preemis 23 og den deri naevnte retspraksis). Dette
geelder sa meget desto mere, nar virksomheden i en situation, hvor der findes et lovbestemt monopol,
ikke har investeret i infrastrukturens etablering, og infrastrukturen er konstrueret og udviklet ved hjeelp
af offentlige midler.
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I det foreliggende tilfeelde skal det for det forste bemeerkes, at sagsegeren har en dominerende stilling
pd markedet for forvaltning af de jernbaneinfrastrukturer, som folger af et lovbestemt monopol.
Sagsegeren har desuden ikke investeret i det litauiske jernbanenet, som tilherer den litauiske stat og
er konstrueret og udviklet ved hjeelp af offentlige midler.

Det skal for det andet papeges, at sagsogeren ikke frit kan udeve en eksklusiv ejendomsrettighed, som
er resultatet af en investering eller en nyskabelse. I sin egenskab af forvalter af de litauiske
jernbaneinfrastrukturer har sagsegeren i henhold til bade EU-retten og national ret til opgave at give
adgang til de offentlige jernbaneinfrastrukturer og sikre en god teknisk tilstand for disse
infrastrukturer og en sikker og wuafbrudt jernbanetrafik og, i tilfeelde af forstyrrelser af
jernbanetrafikken, treeffe alle de foranstaltninger, der er nedvendige for at normalisere situationen.

Det skal nemlig bemaerkes, at artikel 10 i Radets direktiv 91/440/EQF af 29. juli 1991 om udvikling af
Feellesskabets jernbaner (EFT 1991, L 237, s. 25) pa rimelige vilkar tildelte jernbanevirksomheder i EU
adgang til jernbaneinfrastrukturer med henblik pa udferelse af sddanne ydelser i alle medlemsstater.
Artikel 5 i Europa-Parlamentets og Radets direktiv 2001/14/EF af 26. februar 2001 om tildeling af
jernbaneinfrastrukturkapacitet og opkreevning af afgifter for brug af jernbaneinfrastruktur samt
sikkerhedscertificering (EFT 2001, L 75, s. 29) gav desuden jernbanevirksomheder ret uden
forskelsbehandling til de minimumsadgangsydelser og sporadgang til de servicefaciliteter, der er
beskrevet i bilag II til samme direktiv. Som anfert i 131. betragtning til den anfeegtede afgorelse er der
i de nationale regler om tildeling af offentlig jernbaneinfrastrukturkapacitet fastsat kategorier af
infrastrukturydelser, som svarer til listen over ydelser i bilag II til direktiv 2001/14. Det fremgar
navnlig af § 57 i disse regler, at »minimumsadgangspakken« og adgangen til jernbaneinfrastrukturer
skal leveres uden forskelsbehandling.

Som det fremgar af 122. betragtning til den anfeegtede afgorelse, bestemte artikel 29, stk. 1, i direktiv
2001/14 desuden, at »[o]pstar der forstyrrelser i togtrafikken pa grund af tekniske fejl eller som folge
af en ulykke, treeffer infrastrukturforvalteren alle de foranstaltninger, der er nedvendige for at
normalisere situationen«. Ifolge artikel 8, stk. 1, nr. 4, i Lietuvos Respublikos gelezinkeliy transporto
sektoriaus reformos jstatymas (lov om reform af jernbanetransportsektoren i Republikken Litauen) af
27. april 2004 (Zin., 2004, nr. 61-2182), der var geldende indtil den 8. oktober 2011, skulle sagsogeren
sikre en god teknisk tilstand for de offentlige jernbaneinfrastrukturer og en sikker og uafbrudt
jernbanetrafik. § 69 i reglerne om tildeling af offentlig jernbaneinfrastrukturkapacitet, der blev vedtaget
ved Republikken Litauens afggrelse nr. 611 af 19. maj 2004, eendret ved afgorelse nr. 167 af 15. februar
2006, bestemmer, at infrastrukturforvalteren, hvis der opstar forstyrrelser af jernbanetrafikken som
folge af en togulykke, skal treeffe alle de foranstaltninger, der er nedvendige for at normalisere
situationen.

Det ma pa dette grundlag konstateres, at den omhandlede adfeerd, dvs. fjernelsen af hele
jernbanesporet, i modseetning til det af sagsegeren anferte, henset til de relevante lovregler, ikke kan
vurderes i lyset af fast retspraksis vedrorende neegtelse af adgang til veesentlige infrastrukturer, men
skal anses for en adfeerd, der kan hindre adgangen til markedet ved at gere adgangen til dette marked
vanskeligere og siledes medfere en konkurrencebegreensende ekskluderende virkning. Det folger heraf,
at sporgsmalet om, hvorvidt artikel 102 TEUF palagde sagseogeren en forpligtelse til at reparere
jernbanesporet, ikke er relevant i den foreliggende sag.

Kommissionen begik saledes ikke nogen fejl, da den undlod at vurdere, om den omtvistede adferd
opfyldte de i preemis 41 i dom af 26. november 1998, Bronner (C-7/97, EU:C:1998:569), fastsatte
betingelser om, at den ydelse, hvortil der blev neegtet adgang, var absolut nedvendig, og at enhver
konkurrence blev udelukket. Det var nemlig tilstraekkeligt, at det — med forbehold af en eventuel
objektiv begrundelse — blev godtgjort, at den pageeldende adfeerd kan begreense konkurrencen og bl.a.
kan udgere en hindring for markedsadgang (jf. i denne retning dom af 6.12.2012, AstraZeneca mod
Kommissionen, C-457/10 P, EU:C:2012:770, preemis 149 og 153).

ECLILEU:T:2020:545 13



100

101

102

103

104

105

106

Dom ar 18.11.2020 — saG T-814/17
LIETUVOS GELEZINKELIAI MOD KOMMISSIONEN

Sagsegeren har som svar pa Kommissionens argumentation forsegt at rejse tvivl om denne konklusion
ved at gore geeldende, at selskabet ikke i henhold til artikel 102 TEUF var forpligtet til at investere sine
midler i en ny infrastruktur, eftersom jernbanesporet var fuldsteendig nedslidt og ikke leengere kunne
anvendes. Sagsogeren har navnlig anfert, at ingen national bestemmelse palagde selskabet en absolut
forpligtelse til at investere sine meget begreensede midler i en ny infrastruktur til erstatning af et
fuldsteendig nedslidt jernbanespor, nér der fandtes andre tilgeengelige ruter i nettet.

Det skal hertil bemeerkes, at denne argumentation er baseret pa en antagelse om, at Kommissionen i
stedet for at undersoge, om fjernelsen af jernbanesporet udgjorde et misbrug, skulle have undersogt,
om den manglende reparation af dette spor kunne kvalificeres som et misbrug, i lyset af retspraksis
vedrerende veesentlige infrastrukturer. Det fremgar imidlertid af analysen i preemis 98 og 99 ovenfor,
at denne antagelse er forkert.

Med hensyn til argumentet om, at Kommissionen forud for klagepunktsmeddelelsen havde taget
udgangspunkt i det retlige kriterium, der var baseret pa retspraksis vedrerende adgang til veesentlige
infrastrukturer, eftersom Kommissionens tjenestegrene pa et mede med sagsegeren den 25. marts
2013 havde forklaret, at skadeteorien i den foreliggende sag var stottet pa en antagelse om, at
fijernelsen af jernbanesporet udgjorde en neegtelse af at give LDZ adgang til veesentlige
infrastrukturydelser, skal det blot bemeerkes, at det ikke havde nogen betydning for den vurdering,
som Kommissionen foretog i den anfegtede afgorelse, at det af referatet af et mede med
repreesentanter for Kommissionens tjenestegrene forud for klagepunktsmeddelelsen, som alene var
udfeerdiget af sagsegerens juridiske radgiver og ikke var godkendt af Kommissionen, fremgik, at den
»skadeteori«, som den tidligere havde lagt til grund, kunne have veeret en neegtelse af at levere
veesentlige ydelser til LDZ. Det fremgar i evrigt udtrykkeligt af det pégeeldende referat, at de
holdninger, der kom til udtryk pa medet, blot var forelgbige holdninger, og at Kommissionen ligeledes
kunne tage udgangspunkt i andre skadeteorier. Det fremgar navnlig af andet afsnit under overskriften
»Skadeteori« i dette referat, at fijernelsen af jernbanesporet efter Kommissionens opfattelse ligeledes
kunne anses for at have et konkurrencebegrensende formal, eftersom dette kunne have hindret
konkurrencen inden for levering af jernbanetransportydelser.

Det skal pad dette grundlag konkluderes, at Kommissionen ikke var forpligtet til at vurdere, om
sagsogerens adfeerd var forenelig med artikel 102 TEUF, i lyset af den faste retspraksis vedrerende
naegtelse af adgang til veesentlige infrastrukturer.

Det forste anbringende skal som folge heraf forkastes.

2. Det andet anbringende om urigtige skon og en retlig fejl ved anvendelsen af artikel 102 TEUF
Jor sa vidt angdr vurderingen af den omhandlede praksis

Med det andet anbringende har sagsegeren i det vaesentlige paberabt sig en tilsideseettelse af artikel 102
TEUF og abenbart urigtige sken med hensyn til vurderingen af den omhandlede praksis, idet fjernelsen
af jernbanesporet, som efter sagsogerens opfattelse var en uveesentlig og nedslidt infrastruktur, under
de foreliggende retlige og faktiske omsteendigheder ikke udgjorde misbrug af en dominerende stilling.
Sagsegeren har navnlig anfort, at selv om fjernelsen af en saddan infrastruktur under ganske seerlige
omstendigheder kunne have udgjort et misbrug, uanset at de betingelser, der er fastsat i retspraksis
og nevnt i forbindelse med det forste anbringende, ikke var opfyldt, har Kommissionen ikke i
tilstreekkeligt omfang godtgjort, at der foreld sddanne ganske seerlige omstendigheder i det
foreliggende tilfzelde med hensyn til jernbanesporet.

Sagsogeren har opdelt det andet anbringende i fire led.
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Det skal indledningsvis bemeerkes, at den legalitetskontrol, der er fastsat i artikel 263 TEUF, omfatter
samtlige elementer ved Kommissionens afggrelser vedrerende procedurerne i henhold til artikel 101
TEUF og 102 TEUF, med hensyn til hvilke Retten sikrer en grundig kontrol, savel retligt som faktisk, i
lyset af de af sagsegeren rejste anbringender, og henset til samtlige de oplysninger, som sidstneevnte
har fremlagt (jf. dom af 21.1.2016, Galp Energia Espafia m.fl. mod Kommissionen, C-603/13 P,
EU:C:2016:38, preemis 72 og den deri neevnte retspraksis).

a) Det andet anbringendes forste led om fejl i forbindelse med Kommissionens »tvivl« om
rigtigheden af manglerne ved jernbanesporet

Med det andet anbringendes forste led har sagsegeren foreholdt Kommissionen, at den begik en retlig
fejl og anlagde et urigtigt sken, for sa vidt som dens tvivl om forekomsten af mangler ved
jernbanesporet og deres betydning for trafiksikkerheden var grundles. Sagsegeren har iseer foreholdt
Kommissionen, at den fastslog, at fjernelsen af jernbanesporet var »ubegrundet«, og at de tekniske
forklaringer, som den havde givet vedrerende jernbanesporet og dets mangler, »ikke [var]
overbevisende«. Sagsegeren har ligeledes gjort geeldende, at Kommissionens »tvivl« om forekomsten af
mangler ved jernbanesporet og deres betydning reelt skyldtes, at den misteenkte selskabet for at have
henvist til sikkerhedsproblemer for at deekke over dets adferd.

Sagsogeren har fremsat fire klagepunkter til stotte for dette forste led.

1) Det forste klagepunkt i forbindelse med det forste led om tvivlen om, hvorvidt der var opstdet en
deformation af jernbanesporet

Med det forste klagepunkt har sagsegeren gjort geeldende, at Kommissionens tvivl om, hvorvidt der var
opstaet en deformation, er fuldsteendig grundles. Sagsegeren har anfert, at Kommissionens tvivl om,
hvorvidt der foreld en deformation, skyldes dens mistanke om, at sagsegeren paberabte sig
sikkerhedsproblemer for at begrunde sin adfeerd. Sagsegeren har i denne henseende oplyst, at flere af
dennes medarbejdere, som deltog i tilsynet med jernbanesporet eller var ansvarlige herfor, faktisk var
hurtige til at indberette deformationen, og at de havde beskrevet deformationen pa samme made i alle
deres rapporter. Ifolge sagsogeren er der derfor ingen som helst grund til at misteenke dem alle for at
have »konspireret« om at »opfinde« en deformation, som ikke fandtes.

Kommissionen og intervenienten har anfeegtet dette klagepunkt.

Det ma i det foreliggende tilfeelde blot konstateres, siledes som sagsogeren selv har erkendt, at
Kommissionen i 181. betragtning til den anfzegtede afgorelse anforte, at den pa trods af sin tvivl om
deformationens eksistens havde baseret sin analyse pa en antagelse om, at den havde fundet sted som
beskrevet af sagsogeren. Kommissionen fastslog navnlig, at der ikke var tilstreekkeligt grundlag for at
afvise sagsogerens udtalelser om deformationens forekomst og omfang, hvilket den ogsé bekreeftede i
retsmodet som svar pa et sporgsmal fra Retten. Kommissionen anerkendte desuden i lighed med
sagsogeren, at deformationen var blevet registreret i flere skriftlige dokumenter, som sagsogeren havde
fremlagt. Det fremgar ligeledes af 179. betragtning til den anfegtede afgorelse, at Kommissionen ikke
undersogte omstendighederne i forbindelse med deformationens opstien for at forsege at pavise, at
sagsogeren havde handlet i ond tro ved simpelthen at opfinde en deformation, men alene fordi
intervenienten havde gjort geeldende, at deformationen ikke kunne veere sket pa den made, som
sagsogeren havde beskrevet, hvilket sagsogeren pa det kraftigste har afvist.

Det ma som folge heraf konstateres, at sagsegerens argumentation om Kommissionens angivelige tvivl
om, hvorvidt der foreld en deformation af jernbanesporet, skal forkastes.
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2) Det andet klagepunkt i forbindelse med det forste led om fejl i forbindelse med vurderingen om, at
jernbanesporet kun blev fiernet pd grund af deformationen

Med det andet klagepunkt har sagsegeren anfeegtet bemeerkningen i 329. betragtning til den anfegtede
afgorelse om, at sagsogeren i svaret pa den forste anmodning om oplysninger af 6. januar 2012
oprindeligt havde gjort geeldende, at hele jernbanesporet kun blev fjernet, fordi der var opstaet en
deformation. Sagsegeren har i denne henseende anfort, at den i svaret henviste til den detaljerede
beskrivelse af den procedure, der havde medfert, at jernbanesporet blev nedlagt og fjernet. Ifolge
sagsogeren har selskabet saledes fremfort de samme argumenter bade i svaret pa den forste
anmodning om oplysninger og i bemerkningerne til klagepunktsmeddelelsen, nemlig at
deformationen ganske vist havde foranlediget det til at vurdere jernbanesporet i dets helhed, men at
det var jernbanesporets generelle tilstand og ikke den opstdede deformation, der alene havde
begrundet, at det blev fjernet.

Kommissionen og intervenienten har anfeegtet dette klagepunkt.

Det skal i det foreliggende tilfeelde bemeerkes, at sagsegeren i svaret pa den forste anmodning om
oplysninger — som det blev konstateret i 329. betragtning til den anfegtede afgorelse — angav, at
»nedleeggelsen og den efterfolgende fjernelse af den litauiske del af jernbanesporet [skyldtes] den
heendelse, der [havde] fundet sted pé jernbanesporet den 2. september 2008«. Umiddelbart efter dette
punktum henviste sagsogeren imidlertid til »den detaljerede beskrivelse af den procedure, der [havde]
fort til [jernbanesporets] nedleeggelse og fjernelse«.

Selv hvis det antages, at bemeerkningen i den anfegtede afgorelse om, at sagsegeren oprindeligt havde
anfort, at jernbanesporet blev fjernet, fordi der var opstaet en deformation, ikke blev gengivet korrekt,
hvilket selskabet har anfort, ma det imidlertid konstateres, at dette ikke har nogen betydning, eftersom
Kommissionen i den anfegtede afgorelse ikke baserede sin analyse pa denne bemeerkning, men pa de
argumenter, som sagsogeren havde fremfort som svar pa klagepunktsmeddelelsen. Hensigten med den
omtvistede bemerkning var nemlig blot at udelukke, at deformationen i sig selv havde kunnet
begrunde, at hele jernbanesporet blev fjernet.

Det folger heraf, at sagsogerens klagepunkt skal forkastes.

3) Det tredje klagepunkt i forbindelse med det forste led om fejl i forbindelse med vurderingen af
forskellene mellem rapporterne af 5. september 2008 og skrivelserne af 4. og 5. september 2008

Med det tredje klagepunkt har sagsegeren gjort geldende, at de heevdede uforklarede
uoverensstemmelser, som Kommissionen pegede pa i 334. betragtning til den anfegtede afgorelse,
mellem henholdsvis rapporterne af 5. september 2008 og de to skrivelser af 4. og 5. september 2008
fra den lokale direktor for en af sagsegerens afdelinger (herefter »den lokale direktor«), idet det pa
den ene side fremgik af rapporterne, at en lokal reparation pd deformationsstedet var tilstraekkelig,
hvorimod der pa den anden side i den lokale direktors skrivelse blev henvist til behovet for mere
omfattende arbejde pa jernbanesporet, skyldtes, at den opgave, som de fire medlemmer af
undersogelseskommissionen var blevet palagt, var begreenset til en analyse af deformationen, og at de
udelukkende havde underspgt deformationsstedet og ikke hele jernbanesporet. Den lokale direktor,
som medlemmerne af underspgelseskommissionen fremlagde deres rapporter for, var derimod ikke
blevet palagt en begreenset opgave. Direktoren var nemlig den mest erfarne medarbejder, eftersom han
var ansvarlig for infrastrukturerne og trafiksikkerheden i sin region, og hans vigtigste opgave var at
vurdere, hvad heendelsen beted for sikkerheden pa hele jernbanesporet. Pa grundlag af hans erfaring
med jernbanesporet, og henset til den omsteendighed, at samtlige tidligere foranstaltninger, heriblandt
mindre reparationer og seenkning af hastigheden til 25 km/t, ikke havde forhindret en sa alvorlig
hendelse som deformationen, der kunne have faet odeleeggende indvirkning pa miljoet
(olieforurening) og ligeledes kunne have fundet sted pa andre dele af jernbanesporet, konkluderede
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direktoren, at der kreevedes en renovering, dvs. en genopbygning af hele jernbanesporet, for at
trafikken kunne genoptages pa forsvarlig vis. Sagsegeren har i evrigt preeciseret, at selskabet var
bekendt med hastighedsbegreensningen pa jernbanesporet, og at Kommissionen derfor ikke kunne
drage nogen konklusion af den omstendighed, at den lokale direktor i sine skrivelser af 4.
og 5. september 2008 ikke havde naevnt udtrykkeligt, at seenkningen af den maksimale hastighed ikke
havde forhindret deformationen.

Kommissionen og intervenienten har anfeegtet dette klagepunkt.

Det skal herved bemeerkes, at sagsogeren den 3. september 2008 udpegede en
undersogelseskommission bestaende af ledende personale fra sagsogerens lokale datterselskab, som
skulle finde frem til arsagerne til deformationen. Undersogelseskommissionen besggte og inspicerede
kun deformationsstedet. Dens konklusioner om jernbanesporets tilstand vedrerte derfor kun dette
sted. Undersogelseskommissionen fremlagde to rapporter: en undersegelsesrapport af 5. september
2008 og en teknisk rapport af 5. september 2008.

Ifolge undersogelsesrapporten af 5. september 2008 opstod deformationen pa grund af fysisk
odelaeggelse af en raekke komponenter i sporoverbygningen. I undersegelsesrapporten bekreeftedes det
ligeledes, at trafikken skulle indstilles, »indtil istandseettelses- og reparationsarbejdet er helt afsluttet«.

Konklusionerne i undersegelsesrapporten af 5. september 2008 blev bekreeftet i den tekniske rapport af
5. september 2008, hvori der ligesom i den forste rapport udelukkende henvistes til stedet for
deformationen, hvis drsag var forskellige problemer med sporoverbygningen. Det blev i den tekniske
rapport af 5. september 2008 konkluderet, at den trafikheendelse, der bestod i deformationen af
jernbanesporet, skulle kvalificeres som en udbgjning, der skyldtes fysisk slitage pa komponenter i
sporoverbygningen.

Den 4. september 2008, dvs. en dag for undersogelseskommissionen fremlagde rapporterne af
5. september 2008, sendte den lokale direktor en skrivelse til LG’s jernbaneinfrastrukturledelse. Den
lokale direktor beskrev de samme forhold i denne skrivelse som i rapporterne af 5. september 2008,
men konkluderede, at »en delvis reparation af jernbanesporet ikke vil lgse problemet«, og anmodede
om den tilladelse og den finansiering, der var nedvendig for at ga i gang med en reparation af hele
jernbanesporet.

Den lokale direktor gentog sine konklusioner i en ny skrivelse af 5. september 2008, hvori han anslog
ombkostningerne til arbejdet til 38 mio. litauiske litas (LTL), svarende til ca. 11,2 mio. EUR.

Det skal saledes for det forste bemeerkes, at det ikke fremgar af indholdet af den lokale direktors
skrivelser af 4. og 5. september 2008, at direktorens mandat, som sagsegeren har gjort geldende, ikke
var begrenset til deformationsstedet, og at han derfor skulle vurdere hele jernbanesporets tilstand,
hvorimod undersogelseskommissionen af 3. september 2008 havde begreenset sin undersogelse til
deformationsstedet. I skrivelsen af 4. september 2008 meddelte direktoren nemlig blot, at der i
forbindelse med en regelmaessig kontrolundersogelse var blevet pavist en deformation ved km 18 pa
jernbanesporet, hvorefter han gennemgik resultaterne af undersegelsen af deformationens arsag og
konkluderede, at »delvise reparationer ikke vil lase problemet«. Han anmodede afslutningsvis om den
tilladelse og den finansiering, der var nedvendig for at g i gang med en reparation af hele
jernbanesporet. Skrivelsen af 5. september 2008 er tilsvarende en kortfattet skrivelse, hvori den lokale
direktor angav datoen og tidspunktet for deformationen og gjorde opmeerksom pa, at der var behov
for arbejde pa hele jernbanesporet for at genoptage trafikken pa dette spor. Han anslog ligeledes
ombkostningerne til arbejdet til 38 mio. LTL og anmodede modtageren om stette i form af midler til
gennemforelse af dette arbejde.
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For det andet ma det, som Kommissionen har anfert, konstateres, at medlemmerne af
undersogelseskommissionen af 3. september 2008, som udarbejdede rapporterne af 5. september 2008
og anbefalede en lokal reparation af deformationen, var hgjtstaende ledere i det samme datterselskab
af LG som den lokale direktor, og at de i lighed med denne direktor matte veere bekendt med
jernbanesporets historik.

For det tredje fremgar det som neevnt i 332. betragtning til den anfegtede afgorelse af den
sammenligning af rapporterne af 5. september 2008 og den lokale direktors skrivelse af 4. september
2008, der kan ses i tabel 2 i 46. betragtning til den anfeegtede afgorelse, at der i alle tre dokumenter
henvises til de samme problemer med sporoverbygningen. Det er som folge heraf vanskeligt at forsta,
hvorfor kommissionen i rapporterne af 5. september 2008 anbefalede lokale reparationer pa
deformationsstedet, hvorimod direktoren i skrivelserne af 4. og 5. september 2008 anbefalede en
fuldsteendig reparation af hele jernbanesporet.

For det fjerde skal det fastslas, at sagsegeren ikke med rette kan gore geeldende, at den lokale direkter
havde konkluderet, at der kreevedes en fjernelse og fuldsteendig genopbygning af jernbanesporet, pa
grundlag af hans erfaring med dette spor, og henset til, at de tidligere foranstaltninger, heriblandt
senkning af hastigheden, ikke havde forhindret, at der opstod en deformation. Det fremgar nemlig
ikke af den lokale direktors skrivelser af 4. og 5. september 2008, at de tidligere foranstaltninger
sasom hastighedsbegreensningen var slaet fejl. Det skal navnlig bemaerkes, at det i den lokale direktors
skrivelse af 4. september 2008 blot konstateres uden neermere praecisering, at »delvise reparationer ikke
vil lese problemet«. Selv om det antages, at hastighedsbegreensningen pa jernbanesporet var velkendt
inden for LG, kan dette i ovrigt ikke kompensere for den manglende henvisning til de tidligere
mislykkede foranstaltninger og i hvert fald ikke begrunde uoverensstemmelserne mellem rapporterne af
5. september 2008 og den lokale direktors skrivelser.

Sagsogerens begrundelser for, at der er forskel pa rapporterne af 5. september 2008 og den lokale
direktors skrivelser af 4. og 5. september 2008, er som folge heraf ikke tilstreekkelige til at rejse tvivl
om eksistensen af de uoverensstemmelser, som Kommissionen fremhaevede i den anfegtede afgorelse.

Sagsegerens klagepunkt skal derfor forkastes.

4) Det fjerde kiagepunkt i forbindelse med det forste led om, at Kommissionens med urette forkastede
argumenterne om systemiske problemer med sporunderbygningen

Med det fjerde klagepunkt har sagsegeren gjort geeldende, at selskabets argumenter om systemiske
problemer med sporunderbygningen ikke, som Kommissionen anforte i den anfegtede afgorelse, var
inkonsekvente eller ikke overbevisende. De skal ifolge sagsogeren ses pa baggrund af, at det forst den
11. september 2008 var muligt at fa en seerlig ekspert i sporunderbygning og ballast til at analysere
jernbanesporet. Den ekstraordineere kommission, som blev nedsat den 10. september 2018, og som
undersogte jernbanesporet, konstaterede navnlig, at der var sket omfattende nedbrydning af ballasten,
at der var opstaet fire »erosionsrender«, som var tegn pa »mangler ved banedeemningen«, og at
underbygningens bredde ikke svarede til de tekniske forskrifter. Ud fra de konstaterede forhold
konkluderede den ekstraordineere kommission, at deformationen i dette tilfeelde métte veere opstaet pa
grund af systemiske problemer med fastgorelsessystemet og sporunderbygningen. Denne konklusion
kreevede ifolge sagsogeren ikke, at ballasten blev gravet op. Disse fuldt synlige mangler, der bla.
vedrorte ballastens tilstand og form og var en steerk indikation pa underbygningens generelt darlige
tilstand, var nemlig i sig selv tilstreekkelige til, at eksperterne kunne drage deres konklusioner.

Ifolge sagsegeren var jernbanesporet desuden generelt i meget darlig tilstand, og den ekstraordineere
kommission sa& den opstaede deformation som et klart tegn pa, at de enkeltstdende foranstaltninger,
der hidtil var truffet (mindre reparationer af sporoverbygningen og seenkning af hastigheden), ikke
havde veeret tilstraekkelige til at lgse de alvorlige sikkerhedsproblemer, der havde vist sig. Henset til de
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klare tekniske konklusioner, som eksperten i sporunderbygning og ballast var naet frem til, og de
konklusioner, som den ekstraordineere kommission samlet set havde draget, var den eneste lgsning
folgelig efter sagsegerens opfattelse at genopbygge hele jernbanesporet for at undga, at der indtraf
andre farlige heendelser eller ulykker. Det var derfor ifelge sagsogeren denne nye samlede og
detaljerede vurdering af jernbanesporet i dets helhed, der 1a til grund for beslutningen om at fjerne
dette spor.

Kommissionen og intervenienten har anfeegtet dette klagepunkt.

Det skal i det foreliggende tilfeelde bemeerkes, at Kommissionen i 336. betragtning til den anfegtede
afgorelse papegede, at sagsogeren i sin korrespondance med transport- og kommunikationsministeren
og i sine bemerkninger under den administrative procedure ofte havde givet udtryk for, at den
vigtigste arsag til, at hele sporet var blevet fjernet, skulle findes i et systemisk problem med
sporunderbygningen, dvs. en nedbrydning af ballasten, som havde gjort underbygningen smallere,
hvilket ikke kunne repareres uden at fjerne sporoverbygningen. I 337. betragtning til den anfegtede
afgorelse fremhaevede Kommissionen imidlertid, at jernbanesporets tilstand i hvert fald havde veeret
kendt siden en tidligere rapport af 3. september 2004, men at der ikke var blevet indberettet noget
systemisk problem med sporunderbygningen pa dette tidspunkt og frem til den 12. september 2008,
hvor der blev udarbejdet en ekstraordineer undersogelsesrapport, selv.om der jernbanesporet var
blevet kontrolleret regelmeessigt i det mellemliggende tidsrum.

I 338. betragtning til den anfeegtede afgorelse preeciserede Kommissionen i gvrigt, at sagsegeren i sit
svar pa klagepunktsmeddelelsen havde forklaret, at den ekstraordineere undersogelseskommission, der
blev nedsat den 10. september 2008, i modseetning til den undersegelseskommission, som havde
udarbejdet rapporterne af 5. september 2008, og som ikke havde peget pa noget problem med
sporunderbygningen, omfattede specialister inden for sporunderbygning og ballast, som havde
vurderet, at »det er nedvendigt at grave ballasten op for at kunne analysere underbygningen, da
underbygningens darlige tilstand ikke er synlig«.

Det fremgér imidlertid af 339. betragtning til den anfegtede afgorelse, at sagsogeren, efter at
Kommissionens efterfolgende havde anmodet om en preecisering af denne nye forklaring, oplyste, at
den ekstraordineere undersegelseskommission ikke havde gravet ballast op fra jernbanesporet.

Det fremgar desuden af 340. betragtning til den anfeegtede afgorelse, at sagsogeren i svaret pa
sagsfremstillingsmeddelelsen p&d ny havde eendret sin forklaring og heevdede, at den ekstraordineere
undersogelseskommissions hovedformal havde veeret at foretage en visuel vurdering af jernbanesporet
for at afdeekke synlige mangler. Ifolge sagsogeren havde det forst veeret muligt at foretage en seerlig
analyse, efter at disse visuelle mangler var blevet pavist. Kommissionen papegede imidlertid i den
samme betragtning, at ingen af disse mangler var neevnt i den ekstraordineere undersegelsesrapport af
12. september 2008, og at beslutningen om at fjerne jernbanesporet var blevet truffet, for
undersogelseskommissionen foretog en seerlig analyse, som angiveligt ville have omfattet en
opgravning af ballasten.

Det ma saledes for det forste konstateres, at den ekstraordineere kommissions undersogelsesrapport af
12. september 2008 indeholdt to forskellige afsnit, hvoraf det ene vedrerte jernbanesporets vigtigste
karakteristika, og det andet vedrerte de mangler, der var konstateret langs dette spor i forleengelse af
deformationen. I denne undersogelsesrapport var ballastens nedbrydning ikke neevnt blandt de
mangler, der var konstateret langs jernbanesporet, men denne faktor var neevnt i den del, der
omhandlede jernbanesporets vigtigste karakteristika, sammen med andre faktorer som f.eks.
skinnetype, svelletype og trafikteethed. Det folger heraf, at ballastens nedbrydning som neevnt i den
ekstraordineere kommissions undersggelsesrapport af 12. september 2008, dvs. blandt de konstante og
objektive karakteristika ved jernbanesporet, ikke kan forklare, hvorfor det var ngdvendigt at fjerne hele
jernbanesporet.
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150 Den eneste mangel i forbindelse med sporunderbygningen, som var neevnt i den pageeldende rapport,
var desuden, at der var opstiet fire »erosionsrender«, som var tegn pa »mangler ved
banedeemningen«, og at underbygningens bredde ikke svarede til de tekniske forskrifter. Som
Kommissionen har papeget, har sagsogeren imidlertid ikke forklaret, hvorfor fire erosionsrender langs
jernbanesporet havde gjort det nodvendigt at fjerne hele dette spor.

141 Hvad for det andet angar argumentet om, at den ekstraordinzere kommission ikke behgvede at grave
ballasten op for at kunne konkludere, at der var problemer med underbygningen, skal det bemeerkes,
at dette argument, safremt det matte tiltreedes, star i modseetning til det argument, som sagsegeren
fremforte i sit svar pa klagepunktsmeddelelsen, nemlig at underbygningens darlige tilstand ikke var
synlig, og at det var nedvendigt at grave ballasten op for at undersoge dette. Denne modseetning
vidner om sagsogerens vanskeligheder med at give en sammenheengende begrundelse for, at
jernbanesporet blev fjernet.

142 For det tredje skal det endelig konstateres, at de argumenter, som sagsegeren har fremfort til stotte for
det fjerde klagepunkt, ikke i tilstreekkeligt omfang forklarer de ovrige uoverensstemmelser, som
Kommissionen fremhzevede i den anfegtede afgorelse og navnlig i 340. betragtning hertil.

143 Det ma pa dette grundlag konstateres, at Kommissionen ikke anlagde noget urigtigt sken, da den
konkluderede, at sagsogerens argumenter om systemiske problemer med sporunderbygningen ikke var
konsekvente eller overbevisende.

144 Denne konklusion kan ikke drages i tvivl af sagsegerens argument om, at det som folge af
jernbanesporets generelt meget darlige tilstand samt den nye samlede og detaljerede vurdering af
sporet i dets helhed, som den ekstraordineere kommissionen foretog, efter at deformationen var pavist,
matte fastslds, at der kreevedes en genopbygning af hele jernbanesporet, for at trafikken kunne
genoptages pa forsvarlig vis. Et sadant argument kan nemlig ikke bortvejre den tvivl, som
Kommissionen gav udtryk for vedrgrende systemiske problemer med sporunderbygningen, og som var
baseret pa de dokumenter, der var fremlagt af sagsegeren. Da dette argument ogsa er blevet fremfort i
forbindelse med det andet anbringendes andet led, vil det under alle omsteendigheder blive undersogt i
forbindelse med dette led.

145 Sagsegerens klagepunkt skal derfor forkastes.

146 Det skal pa dette grundlag fastslds, at ingen af de klagepunkter, som sagsegeren har fremsat til stotte
for det andet anbringendes forste led, kan rejse tvivl om den konklusion, som Kommissionen naede
frem til i den anfegtede afgorelse, og hvorefter forklaringerne om forekomsten af mangler ved
jernbanesporet og deres betydning for trafiksikkerheden, var inkonsekvente, modsigende og ikke
overbevisende.

147 Det andet anbringendes forste led skal som folge heraf forkastes.

b) Det andet anbringendes andet led om urigtige skon, for sd vidt som Kommissionen ansd
fjernelsen af jernbanesporet for at veere »yderst uscedvanlig«

148 Sagsegeren har efter at have henvist til, at selskabet i betragtning af de tekniske konklusioner, der blev
draget efter den ekstraordineere kommissionens kontrolundersogelse, havde to muligheder, nemlig pa
den ene side at iveerkseette indledende maélrettede reparationer efterfulgt af en fuldstendig
genopbygning af hele sporet inden for fem ér (herefter »den forste mulighed«) eller pa den anden side
at foretage en fuldsteendig og ojeblikkelig genopbygning af jernbanesporet (herefter »den anden
mulighed«), anfort, at det ikke var »yderst usaedvanligt« at iveerkseette den anden mulighed med det
samme, og at denne omstendighed derfor ikke kunne anses for at udgere et misbrug.
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Sagsegeren har for det forste gjort geeldende, at det var jernbanesporet, der var »yderst useedvanligt«,
eftersom det pa tidspunktet for de faktiske omsteendigheder var neesten 140 ar gammelt, og der ikke
var foretaget storre istandseettelser siden 1972. Der var pavist en reekke mangler pa hele sporet, men
kun foretaget mindre reparationer, samtidig med at togenes hastighed var blevet senket til 25 km/t.
Disse foranstaltninger, der pa ingen made svarede til praksis i sektoren i Europa, skyldtes ifolge
sagsogeren den meget vanskelige okonomiske situation, som sagsegeren og dennes eneaktionzer, den
litauiske stat, befandt sig i.

For det andet har sagsegeren anfort, at det, efter at deformationen var opstaet, og den ekstraordineere
kommission havde foretaget en detaljeret vurdering af hele sporets tilstand, havde vist sig, at en ny
delvis og billig reparation ikke ville lgse sikkerhedsproblemerne i forbindelse med jernbanesporet. Af
denne grund afgjorde sagsogeren den 19. september 2008, at trafiksikkerheden kun kunne garanteres
ved at genopbygge jernbanesporet (uanset om det var den forste mulighed eller den anden mulighed,
der blev valgt).

For det tredje har sagsegeren gjort geeldende, at den anden mulighed var den eneste af de to
muligheder, som selskabet kunne velge mellem, der var relevant og okonomisk forsvarlig. De
indledende reparationer ville ifolge sagsogeren reelt ikke have lost de forskellige problemer, eftersom
det ogsd ved anvendelse af den forste mulighed ville have veeret nedvendigt at genopbygge hele
jernbanesporet inden for fem ar. Den forste mulighed ville desuden ende med at blive dyrere end den
anden mulighed. Den forste mulighed ville i evrigt fore til omfattende dobbeltarbejde, hvilket ikke
gjaldt for den anden mulighed, hvor arbejdet kun skulle udferes én gang. Alle de materialer, der blev
anvendt i forbindelse med de indledende reparationer, ville endvidere skulle udskiftes pa ny i
forbindelse med den efterfolgende genopbygning.

Sagsogeren har for det fjerde anfort, at eftersom den anden mulighed var den eneste relevante og
okonomisk forsvarlige lgsning, var der ingen grund til at vente med at iveerksaette den. LDZ havde i
ovrigt selv forklaret, at et jernbanespor normalt blev fjernet, nar der ikke var nogen grund til at tro, at
det ville blive taget i brug igen. LDZ havde ligeledes bekreeftet, at fjernelse af sporet var en almindelig
praksis, som blev fulgt, hvis de eksisterende skinner skulle udskiftes med andre, og hvis det var
nodvendigt at udfere renoveringsarbejde, f.eks. renovering af underbygningen og ballasten, som
teknisk set ikke kunne gennemfores, for skinnerne var demonteret. Sagsogeren har desuden gjort
geldende, at selskabet havde besluttet at genanvende visse materialer fra jernbanesporet i forbindelse
med reparation af andre spor. Disse materialer ville ifolge sagsegeren have taget skade i lgbet af
vinteren, hvis de ikke straks var blevet demonteret i oktober 2008 og opbevaret under beskyttede
forhold. Sagsegeren heevder endelig, at selskabet ved gjeblikkeligt at fjerne jernbanesporet og samtidig
anmode om midler til dets genopbygning havde godtgjort tilstreekkeligt over for Orlen, som udgvede
et konstant pres pa selskabet, at det var fast besluttet pa at genopbygge jernbanesporet i
overensstemmelse med de geeldende kontraktlige forpligtelser.

For det femte har sagsegeren gjort geeldende, at selskabet den 3. oktober 2008, hvor jernbanesporet
blev nedlagt, havde grund til at forvente, at det ville fi bevilget de midler, der var nedvendige for at
genopbygge jernbanesporet, eftersom det endnu ikke var blevet ramt af virkningerne af den
finanskrise, der blev udlgst af banken Lehman Brothers’ konkurs i september 2008. Sagsegeren havde
pa tidspunktet for de faktiske omsteendigheder ikke kunnet forudse den negative udvikling i
situationen, der ved udgangen af 2008 tvang den til at seette sine storste renoveringsprojekter, hvoraf
det ene vedrorte jernbanesporet, i bero. Sagsegeren har desuden fremhzevet, at der pa tidspunktet for
de faktiske omstendigheder stadig fandtes disponible EU-midler til steorre investeringer i
jernbaneinfrastrukturer i perioden 2007-2013, og at selskabet med rette forventede at kunne fa del i
disse midler til finansiering af genopbygningen af jernbanesporet. Bemeerkningen i den anfaegtede
afgorelse om, at sagsegeren i sin skrivelse af 2. oktober 2008 til transport- og
kommunikationsministeriet ikke havde gjort et oprigtigt forseg pa at skaffe finansiering til renovering
af jernbanesporet, er som folge heraf grundles.
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Sagsogeren har i sine bemeerkninger til interventionsindleegget preeciseret, at selskabet ikke havde
tilstreekkelige midler til at gennemfore samtlige store renoveringsarbejder pa sit net, og at det var ngdt
til at beslutte, hvordan det kunne udnytte sine meget begreensede ressourcer mest hensigtsmeessigt.
Der fandtes disponible EU-midler pa det tidspunkt, hvor jernbanesporet blev fijernet, men det var ikke
blevet besluttet, om en del af disse midler skulle afseettes til jernbanesporet. Heendelsen eendrede
imidlertid prioriteringen af disse midler markant. Sagsegeren har i gvrigt anfert, at selskabet i
betragtning af nettooverskuddet i 2008 havde en tilstreekkelig egenkapital til at kunne finansiere
genopbygningen af jernbanesporet fuldt ud, sifremt det ikke lykkedes at skaffe finansiering fra
Unionen eller staten.

Kommissionen og intervenienten har anfegtet denne argumentation.

Det ma konstateres, at sagsogerens argumentation er rettet mod de vurderinger, som Kommissionen
foretog i 184.-198. betragtning til den anfegtede afgorelse, og hvoraf det i det veesentlige fremgar, at
sagsogeren havde fjernet jernbanesporet i al hast uden at tage noget forberedende skridt til
genopbygning (184.-193. betragtning til den anfegtede afgorelse), og at fjernelsen af sporet desuden
var i strid med almindelig praksis i jernbanesektoren (194.-198. betragtning til den anfegtede
afgorelse).

I denne forbindelse skal det for det forste bemerkes, at Kommissionen i 184. betragtning til den
anfegtede afgorelse fastslog, at sagsegeren havde fjernet jernbanesporet i al hast uden at rejse de
nodvendige midler og uden at treeffe de normale forberedelser til dets genopbygning. Det fremgar af
185. betragtning til den anfaegtede afgorelse, at sagsogeren som svar pa Kommissionens anmodning
om oplysninger forklarede, at »[d]en litauiske del af [jernbanesporet] [var blevet] fjernet [...] med
henblik pa at iveerkseette genopbygningen og gendbne dette spor for jernbanetrafik hurtigst muligt,
fordi det var vigtigt for Orlen, der er en af selskabets storste kunder«. Sagsegeren har ligeledes
preeciseret, at selskabet »var under konstant pres fra Orlen for at fremskynde genopbygningen af dette
spor og som folge heraf gjorde alt, hvad det kunne for at gennemfore det nodvendige arbejde sa hurtigt
som muligt«.

For det andet fremheevede Kommissionen i 186. betragtning til den anfegtede afgorelse, at sagsogeren
pa daveerende tidspunkt havde vurderet, at selskabet ikke havde tilstreekkelige midler til at renovere
jernbanesporet, og at det var klart, at selskabet skulle igennem en langvarig administrativ procedure
for at skaffe midler til et projekt af denne storrelsesorden. Ifolge den litauiske stats daveerende regler
blev storre infrastrukturarbejder nemlig finansieret med EU-midler, hvorimod sagsegerens begraensede
ressourcer var oremerket til lobende vedligeholdelse af infrastrukturerne. Ansegninger om
EU-finansiering ~ skulle  ledsages af  forberedende foranstaltninger, herunder  en
gennemforlighedsundersogelse, som det i det foreliggende tilfeelde tog to ar at feerdiggere. Den
endelige afgorelse om tildeling af EU-strukturfondsmidler til et projekt skulle treeffes af transport- og
kommunikationsministeren. Der var séiledes ingen garanti for, at midlerne kunne skaffes, og det
hastede derfor ikke med at fjerne jernbanesporet. I 187. betragtning til den anfaegtede afgorelse gjorde
Kommissionen endelig ogsd opmerksom pd, at man ikke havde sparet meget tid ved at fjerne hele
jernbanesporet, nar den egentlige genopbygning kunne veere pabegyndt, efter at alle de indledende
administrative skridt var afsluttet.

Det fremgar i ovrigt af 188. betragtning til den anfegtede afgerelse, at Kommissionen havde spurgt
sagsogeren, hvordan fjernelsen af jernbanesporet i oktober 2008 havde kunnet fremskynde
genopbygningen, nar der forestod en langvarig og usikker procedure for ansegning om de nedvendige
midler. Det fremgar af den samme betragtning, at sagsegeren i sit svar i det veesentlige havde gentaget,
at fijernelsen af jernbanesporet var et nedvendigt trin i dets genopbygning og skulle gare det hurtigere
at udfore det resterende arbejde. Sagsegeren tilfojede, at proceduren ikke var langvarig, men ret enkel,
at »[d]a [selskabet] ansegte om finansiering, kunne [det] med rette forvente, at de nedvendige midler
faktisk ville blive afsat til dette projekt«, og at »[d]enne forventning [ogsad] bestyrkedes [...] af, at
[selskabet] [var blevet] bedt om at foreleegge en gennemforlighedsundersogelse for dette projekt«.
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Ifolge 189. betragtning til den anfegtede afgorelse gentog sagsegeren 1 sit svar pa
klagepunktsmeddelelsen argumentet om, at selskabet udelukkende havde fjernet sporet for at kunne
reparere det hurtigst muligt. Sagsegeren gjorde geeldende, at fjernelsen af jernbanesporet ikke var en
ekstraordineer foranstaltning, men en foranstaltning, som var ngdvendig for, at den korte rute kunne
repareres fuldt ud, og trafikken kunne genoptages.

For det tredje anferte Kommissionen i 190. betragtning til den anfegtede afgorelse, at sagsogeren
havde ansegt om finansiering den 2. oktober 2008 i en kort skrivelse til transport- og
kommunikationsministeren, hvori selskabet havde bedt om 620 mio. LTL (ca. 179,71 mio. EUR) til
renovering af otte forskellige jernbanespor, heriblandt jernbanesporet, uden naermere oplysninger om
det sidstnaevnte spor. Kommissionen fremheevede desuden, at den almindelige godkendelsesprocedure
forventedes at veere langvarig, og at resultatet ikke kunne garanteres. Sagsogeren gik ikke desto
mindre i gang med at fjerne jernbanesporet allerede dagen efter, dvs. den 3. oktober 2008, uden at
afvente transport- og kommunikationsministerens svar. Det fremgar af 191. betragtning til den
anfeegtede afgorelse, at transport- og kommunikationsministeriet i det svar, som sagsegeren modtog
den 28. oktober 2008, havde fremhzevet, at disse projekter ikke var blevet godkendt tidligere, og at det
derfor ikke var muligt at finansiere dem. Transport- og kommunikationsministeriet mindede desuden
sagsogeren om, at der stadig var EU-midler til radighed, og opfordrede sagsegeren til at angive de
projekter, der onskedes finansieret. Nar finansieringsansegningens positive udfald afhang af
resultaterne af en gennemforlighedsundersogelse og af transport- og kommunikationsministeriets
afgorelse, kunne sagsogeren imidlertid ikke med rette forvente, at der i givet fald ville blive tildelt
EU-midler i neer fremtid.

For det fjerde fandt Kommissionen i 192. betragtning til den anfaegtede afgorelse, at sagsegerens senere
handlinger ligeledes viste, at selskabet ikke havde ensket at genopbygge jernbanesporet. Kommissionen
fremheevede i denne henseende bl.a., at sagsegeren havde udfeerdiget notater til den litauiske regering,
hvori selskabet argumenterede for, at jernbanesporet ikke skulle genopbygges, og at det kun havde
anbefalet, at renoveringen af sporet blev tilfgjet til den prioriterede finansieringsliste, fordi regeringen
havde anmodet det herom.

I 194. betragtning ff. til den anfegtede afgerelse preeciserede Kommissionen desuden, hvorfor den
fandt, at fijernelsen af jernbanesporet var »yderst usedvanlig« og i strid med »almindelig praksis« i
jernbanesektoren. Kommissionen anferte nemlig, at selv om trafikken var blevet indstillet pa flere
jernbanespor i Litauen, havde sagsegeren ikke kunnet henvise til et andet eksempel, hvor et spor var
blevet fjernet, inden renoveringsarbejdet kunne pabegyndes.

Kommissionen pegede endvidere pda, at den havde sendt anmodninger om oplysninger til
jernbaneinfrastrukturforvalterne i to andre baltiske lande, nemlig Republikken Estland og Republikken
Letland. Den estiske jernbaneinfrastrukturforvalter gav kun et eksempel pa en lang sporstreekning, der
var blevet fijernet. I dette tilfeelde blev sporet fjernet, fordi selve ruten var blevet nedlagt, opgivet og
erstattet af en anden rute. Den estiske jernbaneinfrastrukturforvalter fortalte ogsd, at det arbejde, der
kreevede, at sporet blev fjernet, ikke blev udfert samtidig pa hele sporet, men i intervaller, hvor
trafikken blev afbrudt i op til 12 timer. Sterre reparationsarbejder, herunder fjernelsen af sporet, blev
ikke pabegyndt, for den administrative procedure, hvorved de skulle godkendes, var afsluttet. LDZ,
som er det lettiske selskab, der forvalter jernbaneinfrastrukturerne, meddelte, at et spor som regel
forst blev fjernet, efter at det ikke var blevet anvendt i flere ar, og kun hvis der ikke var nogen grund
til at tro, at det ville blive taget i brug igen. I de to eksempler, som LDZ kom med, var sporene blevet
fijernet efter 10 og 13 ars nedlukning. I Letland fjernes spor desuden i etaper i forbindelse med
reparationer. Reparationerne gar forst i gang, nar den administrative procedure er afsluttet, og
finansieringen er pa plads.

Hvad i forste reekke angar den omsteendighed, at jernbanesporet i det foreliggende tilfeelde blev fjernet i

al hast, uden at der blev taget noget forberedende skridt til genopbygning, skal Retten for det forste
bemzerke, at det fremgér af analysen af det andet anbringendes forste led, at sagsogeren ikke har
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godtgjort, at jernbanesporet efter den opstiede deformation og den detaljerede vurdering af hele
sporets tilstand var i en sddan tilstand, at det var berettiget at fjerne hele sporet med det samme. Det
ma derimod konstateres, at der ifplge den ekstraordinere kommissions undersogelsesrapport af
12. september 2008, som omfattede hele jernbanesporet, ikke var pavist mangler pa hele sporet, men
kun, som Kommissionen konkluderede ud fra sagsegerens oplysninger, pa 1,6 km af jernbanesporet.
Ifolge en skrivelse, som LG’s jernbaneinfrastrukturledelse den 18. september 2008 sendte til LG’s
strategiske planleegningsrad, og som var udarbejdet pa grundlag af den ekstraordinaere kommissions
undersogelsesrapport af 12. september 2008, var det desuden kun 1,6 km af jernbanesporet, der skulle
genopbygges straks. Som det med rette blev fastsldet i 348. betragtning til den anfeegtede afgorelse,
kunne problemer med en streekning pa 1,6 km af jernbanesporet pa 19 km imidlertid ikke begrunde
en fuldsteendig og ojeblikkelig fiernelse af dette spor. Det var ganske vist ogsa preeciseret i skrivelsen af
18. september 2008, at skinnebefestelserne pa 19 km jernbanespor skulle udskiftes, at
sporunderbygningen skulle repareres, at kommunikationskabler skulle udskiftes langs hele sporet, og
at hele jernbanesporet burde repareres fuldt ud inden for fem &ar af hensyn til trafiksikkerheden. Det
fremgik imidlertid ikke, at reparationsarbejdet ville kreeve en fuldsteendig og @jeblikkelig fjernelse af
jernbanesporet.

Det skal for det andet bemeerkes, at sagsogeren ikke i tilstreekkeligt omfang har underbygget sit
anbringende om, at de mangler, der var arsag til heendelsen den 2. september 2008, var blevet
konstateret flere andre steder pa hele jernbanesporet. Dette anbringende er nemlig baseret pa
»Wacetob-rapporten«, som er udarbejdet af centret for fremme af videnskab og organisering af
byggeriet i Warszawa (Polen), og som Kommissionen i 349.-356. betragtning til den anfegtede
afgorelse, uden at blive modsagt af sagsegeren, ansé for at veere uden bevismaessig veerdi og for ikke at
understotte dennes argumentation. Konstateringen i den lokale direktors skrivelse af 4. september 2008
om, at en ny »delvis og billig reparation« ikke ville lgse sikkerhedsproblemerne i forbindelse med
jernbanesporet, blev — som det fremgar af preemis 126-130 ovenfor — med rette anset for uforenelig
med rapporterne af 5. september 2008, hvoraf det fremgik, at en lokal reparation i det vaesentlige ville
have gjort det muligt at genoptage trafikken pa forsvarlig vis.

Det méa som folge heraf konstateres, at det argument, der i det veesentlige vedrerer behovet for at
nedleegge jernbanesporet pa grund af bekymringer over jernbanetrafiksikkerheden, ikke giver grundlag
for at fastsla, at Kommissionen anlagde et urigtigt sken.

Argumentet om, at den anden mulighed var den eneste relevante og gkonomisk forsvarlige mulighed,
og at sagsegeren derfor ikke havde nogen grund til at vente med at gennemfore sin beslutning, rejser
ikke tvivl om denne konklusion.

Selv om det antages, at den anden mulighed, som sagsegeren heevder, var den eneste relevante og
okonomisk forsvarlige mulighed, var det nemlig ikke ensbetydende med, at jernbanesporet skulle
fijernes i al hast. Det skal herved bemserkes, at man, som Kommissionen fremhesevede i 187.
betragtning til den anfegtede afgorelse, ikke havde sparet meget tid ved straks at fjerne
jernbanesporet, nar genopbygningen forst kunne veere péabegyndt, efter at alle de indledende
administrative skridt var afsluttet, heriblandt tilvejebringelsen af den ngdvendige finansiering. Eftersom
sagsogeren endnu ikke var i besiddelse af den finansiering, der krevedes for at pabegynde
genopbygningen af jernbanesporet, havde selskabet ingen grund til at fjerne det i al hast. Selskabet
kan derfor ikke gore geldende, at der ikke var nogen grund til at vente med at gennemfore dets
beslutning om at iveerkseette den anden mulighed eller at fjerne jernbanesporet.

For det tredje kan det pres, som Orlen angiveligt udevede pa sagsegeren, heller ikke begrunde, at
jernbanesporet blev fjernet i al hast. Der skal herved bemzerkes, at dette argument modsiges af den
omstendighed, at sagsogeren valgte ikke at underrette Orlen pa forhdnd om den planlagte fjernelse af
jernbanesporet. Denne undladelse kan ikke begrundes med det pageeldende arbejdes karakter, s meget
desto mere som Orlen var den eneste kunde, der benyttede jernbanesporet. Sagsegerens bemaerkninger
til interventionsindleegget, hvoraf det fremgar, at der var fuld abenhed om ledelsens handlinger i 2008,

24 ECLL:EU:T:2020:545



170

171

172

173

174

175

Dom ar 18.11.2020 — saG T-814/17
LIETUVOS GELEZINKELIAI MOD KOMMISSIONEN

kan i evrigt ikke rejse tvivl herom. Som det fremgar af 55. betragtning til den anfeegtede afgorelse,
underrettede jernbanestationerne den 5. september 2008 nemlig blot Orlen om en »midlertidig
lukning« af jernbanesporet. Orlen blev ikke underrettet om, at jernbanesporet ville blive fjernet. Det
fremgar bl.a. af de forklaringer, som parterne afgav i retsmedet, at det telegram, der omhandlede den
»midlertidige indstilling af trafikken« pa jernbanesporet, indtil genopbygnings- og reparationsarbejdet
var afsluttet, blev afsendt af sagsogerens jernbaneinfrastrukturledelse for at informere stationerne og
LDZ om indstillingen af trafikken, men at dette dokument ikke var adresseret til Orlen.

For det fjerde geelder det samme for argumentet om, at det var nedvendigt at genvinde de relevante
materialer fra jernbanesporet for at undga, at de blev beskadiget i lobet af vinteren, hvilket heller ikke
kan begrunde, at jernbanesporet blev fjernet i al hast. Som Kommissionen har fastsldet, er dette
argument nemlig ikke underbygget.

For det femte skal argumentet om, at sagsegeren pa det tidspunkt, hvor jernbanesporet blev fjernet,
havde grund til at forvente, at selskabet ville fa bevilget de midler, der var nedvendige for at
genopbygge jernbanesporet, af flere grunde forkastes.

Det skal indledningsvis papeges, at sagsogeren i sine bemeerkninger til interventionsindleegget selv har
erkendt, at selskabet ikke havde tilstreekkelige midler til at gennemfeore samtlige store
renoveringsarbejder pa sit net.

Som svar pd en anmodning om oplysninger fra Kommissionen, der enskede oplyst, om sagsogeren
havde haft til hensigt at foretage storre renoveringsarbejder pa jernbanesporet for den 2. september
2008, papegede sagsogeren derneest, at jernbanesporet ikke indgik i de prioriterede jernbanelinjer, og
at den litauiske stat generelt ikke afsatte tilstreekkelige midler fra det almindelige budget til
modernisering af jernbaneinfrastrukturer. Sagsegeren tilfsjede desuden, at midlerne fra EU’s
strukturfonde og selskabets egenkapital ikke var tilstreekkelige til at modernisere de prioriterede
nationale jernbanelinjer. Sagsegeren var som folge heraf bevidst om, at selskabet ikke ville have
egenkapital til at genopbygge et jernbanespor, der var blevet fijernet, og at det ville have vanskeligt ved
at skaffe de nodvendige midler til genopbygningen fra staten eller fra Unionen.

Hvad seerligt angar de statslige midler er det ubestridt, at sagsegeren, som det fremgik af 190.
betragtning til den anfeegtede afgorelse, havde ansegt om finansiering den 2. oktober 2008 i en
skrivelse til transport- og kommunikationsministeren, hvori selskabet havde bedt om 620 mio. LTL
(ca. 179,71 mio. EUR) til renovering af otte forskellige spor, heriblandt jernbanesporet. Denne
skrivelse indeholdt ingen neermere oplysninger om det sidstneevnte spor. Som det ligeledes blev
konstateret i 190. betragtning til den anfegtede afgorelse, forventedes den almindelige
godkendelsesprocedure desuden at veere langvarig, og resultatet kunne ikke garanteres. Sagsegeren gik
alligevel i gang med at fjerne jernbanesporet allerede dagen efter, dvs. den 3. oktober 2008, uden at
afvente transport- og kommunikationsministerens svar, som sagsegeren modtog den 28. oktober 2008,
og hvoraf det fremgik, at disse projekter ikke var blevet godkendt tidligere, og at det derfor ikke var
muligt at finansiere dem.

Det skal herved bemzerkes, at selv om transport- og kommunikationsministeriet mindede sagsogeren
om, at der stadig fandtes disponible EU-midler til storre investeringer i jernbaneinfrastrukturer i
perioden 2007-2013, og opfordrede sagsogeren til at angive de projekter, der enskedes finansieret,
foretog Kommissionen ikke noget urigtigt sken, da den i 191. betragtning til den anfaegtede afgerelse
anforte, at sagsegeren ikke med rette kunne forvente at modtage disse midler, hvis selskabet ikke i
tide havde indledt den indledende administrative procedure, der var nedvendig for at fa dem tildelt.
Som Kommissionen pointerede i 63. og 64. betragtning til den anfegtede afgorelse, gik sagsogeren i
gang med at udarbejde en gennemforlighedsundersogelse vedrerende genopbygning og udvikling af
otte jernbanelinjer, men der gik otte méaneder, fra det tekniske rad havde givet sin godkendelse, til den
29. juli 2009, hvor der forela en godkendelse fra den administrerende direkter, og yderligere tre
méneder, for udbuddet blev offentliggjort.
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Sagsogeren kan endelig ikke med foje argumentere for, at den finanskrise, der fulgte efter banken
Lehman Brothers’ konkurs i september 2008, havde forringet selskabets gkonomiske situation med
umiddelbare konsekvenser for dets evne til at iveerksette storre renoveringsarbejder sasom
genopbygningen af jernbanesporet. Det skal herved bemeerkes, at det folger af sagsegerens argumenter
om det nedslidte jernbanespor, at selskabet allerede for finanskrisen i september 2008 havde befundet
sig i en usikker gkonomisk situation. Sagsegeren har nemlig selv gjort geeldende, at det netop var pa
grund af selskabets vanskelige skonomiske situation, at der ikke var gennemfort storre reparationer pa
jernbanesporet siden 1972, og at der, selv om der var pavist en rekke mangler pa hele sporet for
september 2008, kun var sket mindre reparationer, samtidig med at hastigheden var blevet seenket til
25 km/t. Selv om det antages, at finanskrisen i 2008 kunne pavirke sagsogerens evne til at iveerkseette
storre renoveringsarbejder saisom genopbygningen af jernbanesporet, skal det i evrigt som anfert af
Kommissionen bemeerkes, at finanskrisen ikke pavirkede adgangen til EU-midler. Sagsogeren kunne
have skaffet disse midler, hvis selskabet i tide havde indledt den nedvendige administrative procedure.

Det folger heraf, at Kommissionen ikke anlagde noget urigtigt sken, da den fastslog, at jernbanesporet
var blevet fjernet i al hast, uden at sagsegeren pa forhand havde skaffet de nedvendige midler.

Hvad i anden reekke angar spgrgsmalet om, hvorvidt det var useedvanligt at fjerne jernbanesporet,
henset til praksis i jernbanesektoren, skal Retten for det forste papege, at selv om trafikken — som
Kommissionen anferte i 186. betragtning til den anfeegtede afgerelse — var blevet indstillet pa flere
jernbanespor i Litauen, havde sagsegeren ikke kunnet henvise til et andet eksempel, hvor et spor var
blevet fjernet, inden renoveringsarbejdet var blevet pabegyndt. Som Kommissionen har anfert, har
sagsogeren desuden aldrig fjernet sporet Bugeniai-Skuodas-Klaipéda, selv om det har veeret lukket
siden 1995, og der i gvrigt ikke har veeret noget eftersporgsel efter trafik pa dette spor.

Det skal endvidere bemerkes, at Kommissionen sendte anmodninger om oplysninger til
jernbaneinfrastrukturforvalterne i to andre baltiske lande, nemlig Republikken Estland og Republikken
Letland. Den estiske jernbaneinfrastrukturforvalter gav kun et eksempel pa en lang sporstreekning, der
var blevet fijernet. I dette tilfeelde blev sporet fjernet, fordi selve ruten var blevet nedlagt, opgivet og
erstattet af en anden rute. Den estiske jernbaneinfrastrukturforvalter fortalte ogséd, at det arbejde, der
kreevede, at sporet blev fjernet, ikke blev udfert samtidig pa hele sporet, men i intervaller, hvor
trafikken blev afbrudt i op til 12 timer. Storre reparationsarbejder, herunder fjernelsen af sporet, blev
ikke pabegyndt, for den administrative procedure, hvorved de skulle godkendes, var afsluttet.

LDZ, som er det lettiske selskab, der forvalter jernbaneinfrastrukturerne, svarede, at et spor som regel
forst blev fjernet, efter at det ikke var blevet anvendt i flere ar, og hvis der ikke var nogen grund til at
tro, at det ville blive taget i brug igen. I de to eksempler, som LDZ kom med, blev sporene fjernet efter
10 og 13 ars nedlukning. I Letland fjernes spor i etaper i forbindelse med reparationer, ligesom det sker
i Estland. Ifelge LDZ gar reparationerne forst i gang, nar den administrative procedure er afsluttet, og
finansieringen er pa plads.

Det skal som folge af det ovenfor anforte fastslas, at Kommissionen ikke anlagde noget urigtigt sken,
da den i den anfegtede afgorelse fandt, at fjernelsen af det jernbanespor, der er omhandlet i den

foreliggende sag, var »yderst useedvanlig«.

Det andet anbringendes andet led skal som folge heraf forkastes.
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¢) Det andet anbringendes tredje led om fejl i forbindelse med Kommissionens vurdering af LG’s
hensigter pad tidspunktet for jernbanesporets fjernelse

Med det andet anbringendes tredje led har sagsegeren gjort geldende, at den anfegtede afgorelse er
beheeftet med en retlig fejl og et urigtigt sken, for sa vidt som selskabet, i modsetning til hvad
Kommissionen anferte i den anfegtede afgorelse, havde haft til hensigt at genopbygge jernbanesporet,
da det blev fjernet.

Sagsegeren har navnlig gjort geeldende, at Kommissionens bemeerkning om, at selskabet pa intet
tidspunkt havde onsket at genopbygge jernbanesporet, var stottet pa en antagelse om, at dets fjernelse
indgik i en konkurrencebegreensende strategi, som blev fastlagt den 19. september eller den 3. oktober
2008 med det formal at undgé konkurrence fra LDZ. Sagsogeren heevder, at antagelsen om, at selskabet
handlede i ond tro, er baseret pa tre omstendigheder, som Kommissionen tog hensyn til, nemlig for
det forste, at det havde anmodet om, at den planlagte genopbygning af jernbanesporet blev flyttet til
reservelisten vedrerende EU-midler, for det andet, at det havde udfeerdiget tre notater til den litauiske
regering, hvori det argumenterede for, at jernbanesporet ikke skulle genopbygges, og for det tredje, at
det kun havde anbefalet, at renoveringen af jernbanesporet blev tilfgjet til den prioriterede liste, fordi
regeringen havde bedt det herom.

1) Det forste klagepunkt i forbindelse med det tredje led om en retlig fejl i forbindelse med
Kommissionens hensyntagen til sagsogerens konkurrencebegreensende hensigt

Til stotte for det forste klagepunkt har sagsegeren i det veesentlige anfort, at den anfegtede afgorelse er
beheftet med en retlig fejl, idet Kommissionen navnlig med henvisning til selskabets
konkurrencebegreensende hensigt papegede, at den omhandlede praksis var udtryk for misbrug, selv
om begrebet misbrug er et objektivt begreb, der omfatter en adfeerd fra en virksomhed i en
dominerende stilling, som — uafheengigt af denne virksomheds subjektive hensigt — kan pavirke
strukturen af et marked, og som har til folge at skabe hindringer for opretholdelsen af den grad af
konkurrence, der stadig findes pa markedet.

Sagsogeren har desuden gjort geeldende, at Kommissionen rent konkret burde have pavist, at selskabet
pa tidspunktet for de faktiske omsteendigheder, dvs. den 3. oktober 2008, havde handlet i ond tro med
det formal at forhindre LDZ i at konkurrere med selskabet, og at det ikke havde til hensigt at
genopbygge jernbanesporet. Det er ifolge sagsegeren ikke relevant for vurderingen af den omhandlede
praksis, hvilke hensigter selskabet havde efter tidspunktet for de faktiske omstendigheder.

Kommissionen og intervenienten har anfeegtet dette klagepunkt.

I denne forbindelse bemeerkes, at begrebet misbrug af en dominerende stilling, som er forbudt i
henhold til artikel 102 TEUF, er et objektivt begreb, som omfatter en adfeerd fra en virksomhed i en
dominerende stilling, der pa et marked, hvor konkurrencegraden allerede er svekket netop som folge
af tilstedeveerelsen af den pageldende virksomhed, idet der anvendes metoder, der adskiller sig fra
dem, der regulerer en normal konkurrence med hensyn til varer eller tjenesteydelser pa grundlag af de
erhvervsdrivendes ydelser, har til folge at skabe hindringer for opretholdelsen af den grad af
konkurrence, der stadig findes pd markedet, eller for udviklingen af denne konkurrence (jf. dom af
19.4.2012, Tomra Systems m.fl. mod Kommissionen, C-549/10 P, EU:C:2012:221, preemis 17 og den
deri neevnte retspraksis, og af 9.9.2009, Clearstream mod Kommissionen, T-301/04, EU:T:2009:317,
preemis 140 og den deri naevnte retspraksis).
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Det folger af den objektive karakter af begrebet misbrug, at den omtvistede adfeerd skal vurderes pa
grundlag af objektive faktorer, og at der ikke kreeves bevis for adfeerdens forseetlige karakter og for
den markedsdominerende virksomheds onde tro med henblik pa fastleeggelse af et misbrug af en
dominerende stilling (jf. i denne retning dom af 1.7.2010, AstraZeneca mod Kommissionen, T-321/05,
EU:T:2010:266, preemis 356).

Kommissionen er imidlertid i forbindelse med sin undersogelse af en dominerende virksomheds
adfeerd og med henblik pa at identificere et eventuelt misbrug af en sddan dominerende stilling
forpligtet til at tage alle relevante faktiske omsteendigheder vedrerende denne adfeerd i betragtning
(dom af 19.4.2012, Tomra Systems m.fl. mod Kommissionen, C-549/10 P, EU:C:2012:221, preemis 18).

Det bemeerkes i denne forbindelse, at nar Kommissionen foretager en undersogelse af en dominerende
virksomheds adfeerd, er den — idet undersogelsen er nedvendig for at drage en konklusion vedrgrende
sporgsmalet, om der foreligger misbrug af dominerende stilling — nedvendigvis tvunget til at vurdere
den pageeldende virksomheds forretningsstrategi. I forbindelse hermed forekommer det normalt, at
Kommissionen fremforer subjektive forhold sasom de motiver, der ligger til grund for den
omhandlede forretningsstrategi (dom af 19.4.2012, Tomra Systems m.fl. mod Kommissionen,
C-549/10 P, EU:C:2012:221, preemis 19).

I modseetning til det af sagsegeren anforte kan den omstendighed, at der foreligger en eventuelt
konkurrencebegreensende hensigt, saledes udgere en ud af flere faktiske omsteendigheder, som kan
tages i betragtning med henblik pa at fastsla et misbrug af dominerende stilling (jf. i denne retning
dom af 19.4.2012, Tomra Systems m.fl. mod Kommissionen, C-549/10 P, EU:C:2012:221, preemis 20).

Det skal i det foreliggende tilfeelde fremheeves, at Kommissionen i den anfegtede afgerelse fastslog, at
sagsogeren havde misbrugt sin dominerende stilling, under hensyntagen til forskellige faktiske
omsteendigheder i forbindelse med fjernelsen af jernbanesporet og ud fra en analyse af de potentielle
virkninger, som en siddan fjernelse kunne have haft for konkurrencen.

I 182.-201. betragtning til den anfegtede afgorelse anforte Kommissionen bl.a., at LG havde anvendt
metoder, som adskiller sig fra dem, der regulerer en normal konkurrence, for sa vidt som LG for det
forste var bekendt med Orlens planer om at skifte til soterminalerne i Letland og benytte sig af LDZ’
ydelser, LG for det andet havde fjernet sporet i al hast uden at sikre den nedvendige finansiering og
uden at tage nogen af de normale forberedende skridt til dets genopbygning, fjernelsen af
jernbanesporet for det tredje var i strid med almindelig praksis i sektoren, og LG for det fjerde havde
truffet foranstaltninger til at overbevise den litauiske regering om ikke at genopbygge jernbanesporet.

Med hensyn til konstateringen om, at LG havde fjernet sporet i al hast uden at sikre den nedvendige
finansiering og uden at tage nogen af de normale forberedende skridt til dets genopbygning, er det
allerede blevet fastsldet i preemis 157-161 ovenfor, at Kommissionen havde sondret mellem dels
sagsogerens adfeerd, for nedleeggelsen af jernbanesporet blev pabegyndt, dvs. indtil den 2. oktober 2008
(jf. 184.-191. betragtning til den anfegtede afgorelse), dels sagsogerens adfeerd i perioden efter den
2. oktober 2008 (jf. 192. betragtning til den anfegtede afgorelse og som en simpel bekreeftelse af
tidligere konstateringer).

Efter at have fastlagt alle disse forskellige faktiske omstendigheder i forbindelse med fjernelsen af
jernbanesporet fastslog Kommissionen i 202.-324. betragtning til den anfeegtede afgorelse, at fjernelsen
af sporet i den sammenheeng, hvori den indgik, kunne have hindret konkurrencen pa markedet for
levering af ydelser i forbindelse med jernbanetransport af olieprodukter. Det kan som folge heraf blot
konstateres, at Kommissionen ikke stottede sin konklusion om, at der foreld en tilsideseettelse af
konkurrenceretten, pd LG’s hensigt, konkurrencebegraensende strategi eller onde tro.
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Med hensyn til konstateringen i 192. betragtning til den anfegtede afgerelse om, at sagsegeren ikke
havde ensket at genopbygge jernbanesporet, efter at det var blevet nedlagt, fremgar det af den neevnte
afgorelses opbygning, at den alene sigter mod at understotte konklusionen i 193. betragtning til denne
afgorelse, som var baseret pa en raekke andre omsteendigheder, og hvoraf det fremgik, at sagsogeren
havde fjernet jernbanesporet i al hast, uden at selskabet p& forhand havde skaffet de nedvendige
midler. Denne konstatering vedrerer med andre ord en af de objektive faktiske omstendigheder i
forbindelse med den anfaegtede praksis og ikke en subjektiv vurdering af de formal, som sagsegeren
forfulgte. Det kan derfor ikke udledes heraf, at Kommissionen stottede sig pa en omstendighed, der
var knyttet til sagsegerens konkurrencebegreensende hensigt. PA denne baggrund skal sagsegerens
indvending om, at det ikke er relevant for vurderingen af den omhandlede praksis, hvilke hensigter
selskabet havde efter tidspunktet for de faktiske omstendigheder, ligeledes forkastes.

Det folger heraf, at det forste klagepunkt i forbindelse med det tredje led skal forkastes.

2) Det andet klagepunkt i forbindelse med det tredje led om, at Kommissionen tog hensyn til materielt
urigtige faktiske omsteendigheder ved vurderingen af, om sagsogeren havde handlet i ond tro

Med hensyn til de materielt urigtige faktiske omsteendigheder, som Kommissionen angiveligt tog i
betragtning, da den pa grundlag af omsteendighederne efter den 2. oktober 2008 fastslog, at
sagsogeren pa tidspunktet for de faktiske omstendigheder havde handlet i ond tro og uden reel
hensigt om at genopbygge jernbanesporet, har sagsegeren for det forste gjort geeldende, at antagelsen
om ond tro virker meget lidt plausibel, eftersom selskabet, som Kommissionen erkendte i 90.
betragtning til den anfegtede afgorelse, opgav at genopbygge jernbanesporet pa grund af en
voldgiftsafgerelse af 17. december 2010, som blev vedtaget i en sag, der var anlagt af Orlen i
forbindelse med en forretningsmeessig uoverensstemmelse mellem Orlen og sagsegeren. Sagsegeren
har anfert, at selskabet forud for denne voldgiftsafgerelse og navnlig pa tidspunktet for de faktiske
omsteendigheder, dvs. den 3. oktober 2008, stadig havde planer om at genopbygge jernbanesporet,
hvilket det betragtede som en kontraktlig forpligtelse.

For det andet har sagsegeren i det veesentlige anfort, at de tre faktiske omstendigheder, der indtraf
efter den 2. oktober 2008, og hvorpa Kommissionen baserede antagelsen om ond tro, er hypotetiske
og abenbart forkerte. Sagsakterne indeholder derimod en lang reekke beviser — bl.a. dokumenterne i
bilag A.10, A.30 og A.31 — som ikke blev undersegt i forbindelse med den anfegtede afgorelse, og som
godtgor, at sagsegeren pa tidspunktet for de faktiske omstendigheder havde haft til hensigt at
genopbygge jernbanesporet. Sagsogeren har henvist til andre sagsakter, som ligeledes indeholder
veegtige beviser for, at selskabet pa tidspunktet for de faktiske omstendigheder reelt havde haft til
hensigt at genopbygge jernbanesporet, indtil voldgiftsafgerelsen af 17. december 2010 fik det til at
revurdere sin holdning. Efter sagsogerens opfattelse er der derfor ingen faktisk omsteendighed, som
understotter Kommissionens antagelse om, at selskabet havde handlet i ond tro, dvs. at det reelt ikke
havde haft til hensigt at genopbygge jernbanesporet, da det blev fijernet den 3. oktober 2008.

Kommissionen og intervenienten har anfeegtet dette klagepunkt.
Det ma indledningsvis konstateres, at sagsogeren med det andet klagepunkt i forbindelse med det
andet anbringendes tredje led i det veesentlige har anfeegtet de vurderinger, som Kommissionen

foretog i 192. betragtning til den anfegtede afgerelse, hvis indhold er gengivet i preemis 161 ovenfor.
Sagsogeren har i det veesentlige fremfort to argumenter til stotte for sit andet klagepunkt.
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i) Det forste argument om den indflydelse, som voldgiftsafgorelsen af 17. december 2010 angiveligt havde
pa beslutningen om ikke at genopbygge jernbanesporet

Med det forste argument har sagsegeren gjort geeldende, at antagelsen om ond tro, der efter selskabets
opfattelse folger af 192. betragtning til den anfegtede afgorelse, virker meget lidt plausibel, eftersom
det var voldgiftsafgerelsen af 17. december 2010, der fik selskabet til at opgive at genopbygge
jernbanesporet. Sagsegeren har preeciseret, at selskabet forud for denne voldgiftsafgerelse og navnlig
pa tidspunktet for de faktiske omsteendigheder stadig havde planer om at genopbygge jernbanesporet,
hvilket det betragtede som en kontraktlig forpligtelse.

Det skal indledningsvis bemeerkes, at Kommissionen, som det folger af preemis 196 og 197 ovenfor,
ikke baserede bemeerkningen i 192. betragtning til den anfegtede afgorelse pd en antagelse om, at
sagsogeren havde handlet i ond tro med hensyn til selskabets hensigt om at genopbygge
jernbanesporet, men blot havde angivet den faktiske omsteendighed, at sagsogeren ikke havde gnsket
at genopbygge jernbanesporet, efter at det var blevet nedlagt. Det skal desuden bemszerkes, at
Kommissionens konstatering om, at sagsegeren reelt ikke gnskede at genopbygge jernbanesporet, efter
at det var blevet nedlagt, alene understotter den konklusion, der i 193. betragtning til den anfegtede
afgorelse blev draget ud fra en reekke andre omsteendigheder, som er beskrevet i 184.-191. betragtning
til den neevnte afgorelse, nemlig at sagsegeren havde fjernet jernbanesporet i al hast, uden at selskabet
pa forhand havde skaffet de nedvendige midler.

Det fremgar desuden af den anfegtede afgorelse, at sagsegeren allerede for vedtagelsen af
voldgiftsafgerelsen af 17. december 2010 flere gange havde underrettet den litauiske regering om
ulemperne ved at genopbygge jernbanesporet (92.-95. og 103. betragtning til den anfegtede afgorelse).

Sagsogeren kan endelig ikke gore geeldende, at selskabet stadig havde planer om at genopbygge
jernbanesporet forud for vedtagelsen af voldgiftsafgorelsen af 17. december 2010 og navnlig pa
tidspunktet for de faktiske omsteendigheder. I de mere end to ér, der gik, fra jernbanesporet blev
fiernet, til voldgiftsafgerelsen blev vedtaget, foretog sagsegeren nemlig ingen reparationer, selv om
selskabet i flere dokumenter haevede, at det ville have taget ca. to ar at afslutte genopbygningen.

Pa dette grundlag skal sagsegerens forste argument forkastes.

ii) Det andet argument om hcevdede urigtige skon vedrorende de tre omsteendigheder, der er ncevnt i
192. betragtning til den anfeegtede afgorelse

Med det andet argument har sagsogeren i det veesentlige foreholdt Kommissionen, at den foretog
urigtige skon i forbindelse med de tre omsteendigheder, der er neevnt i 192. betragtning til den
anfeegtede afgorelse. Sagsogeren har navnlig bestridt de tre omstendigheders rigtighed og muligheden
for at godtgere, at sagsogeren ikke havde haft til hensigt at genopbygge jernbanesporet, da det blev
fjernet, pa grundlag af de tre omstendigheder.

Det skal herved som neevnt i preemis 196 og 197 ovenfor papeges, at Kommissionen i den anfegtede
afgorelse ikke stottede sin konklusion om, at der forela en tilsideseettelse af konkurrenceretten, pa

LG’s hensigt eller konkurrencebegreensende strategi.

Det andet argument, der er fremfort til stotte for det andet klagepunkt i forbindelse med det andet
anbringendes tredje led skal folgelig forkastes som uvirksomt.

Det folger heraf, at det andet klagepunkt i forbindelse med det tredje led og dermed det andet
anbringendes tredje led skal forkastes.
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d) Det andet anbringendes fjerde led om urigtige skon og retlige fejl ved undersogelsen af den
omhandlede praksis’ potentielle virkninger for konkurrencen

Med det fjerde led har sagsegeren forsegt at rejse tvivl om 202. og 203. betragtning til den anfegtede
afgorelse, hvori det blev konstateret, at fjernelsen af jernbanesporet i det veesentlige afskar LDZ fra
den korteste og mest direkte rute fra raffinaderiet til de lettiske saterminaler i Riga og Ventspils, og at
denne adfeerd kunne have konkurrencebegreensende virkninger. Sagsegeren har ligeledes anfegtet de
tre betragtninger, hvorpd denne konklusion er baseret, nemlig for det forste, at LDZ for
jernbanesporets fjernelse havde haft en reel mulighed for at tilbyde ydelser i forbindelse med
jernbanetransport af Orlens olieprodukter fra raffinaderiet til en tilstodende soterminal og dermed
udeve et konkurrencepres pa det sagsogende selskab, for det andet, at LDZ ikke leengere havde denne
mulighed efter jernbanesporets fjernelse, og for det tredje, at denne situation havde resulteret i en
afskeermning af markedet for levering af ydelser i forbindelse med jernbanetransport af olieprodukter
fra raffinaderiet til soterminalerne i Klaipéda, Riga og Ventspils. Ifolge sagsegeren findes der ingen
retlig eller faktisk omsteendighed, som understotter disse konklusioner.

Sagsegeren har navnlig anfert, at Kommissionens argumentation er behzeftet med dels retlige fejl (det
forste klagepunkt), dels urigtige sken (det andet klagepunkt).

1) Det forste klagepunkt om retlige fejl

Sagsogeren har i det veesentlige fremfort to argumenter til stotte for det forste klagepunkt om retlige
fejl. Med det forste argument har sagsegeren anfert, at fjernelsen af jernbanesporet den 3. oktober
2008 ikke kunne have konkurrencebegreensende virkninger. Med det andet argument har sagsegeren
gjort geeldende, at den manglende reparation af jernbanesporet ikke forhindrede LDZ i at veere en
effektiv konkurrent og i at transportere det gods, som tidligere var blevet transporteret ad den korte
rute og derfor var berort af fjernelsen af jernbanesporet, til Letland ad den lange rute (herefter »det
berorte gods«).

i) Det forste argument om, at fijernelsen af jernmbanesporet ikke havde konkurrencebegreensende
virkninger

Sagsogeren har anfort, at fjernelsen af jernbanesporet den 3. oktober 2008 ikke kunne have
konkurrencebegreensende virkninger, eftersom jernbanesporet havde veeret lukket for trafik siden den
2. september 2008, hvor trafikken blev indstillet. Ifolge sagsogeren afskar fjernelsen af sporet ikke i sig
selv LDZ fra den korteste og mest direkte rute fra raffinaderiet til de lettiske sgterminaler i Riga og
Ventspils, eftersom dette skyldtes, at trafikken var blevet indstillet en maned tidligere. LDZ og
sagsogeren havde ikke haft mulighed for at tilbyde transportydelser pa jernbanesporet siden den
2. september 2008, dvs. for jernbanesporet var blevet fjernet. Efter sagsogerens opfattelse har det
derfor ingen betydning, hvorfor jernbanesporet ikke leengere kunne benyttes.

Sagsogeren har desuden anfert, at der ikke foreligger bevis for, at situationen ville have veeret
anderledes for LDZ, hvis sagsogeren den 18. september 2008 havde valgt den forste mulighed, dvs. en
trinvis genopbygning med indledende reparationer, i stedet for den anden mulighed. Det antages i den
anfeegtede afgorelse kun, at LG i forbindelse med dette kontrafaktiske scenarie (hvor jernbanesporet
ikke blev fjernet den 3.10.2008) kunne have planlagt at foretage de indledende reparationer pa et
senere tidspunkt. Sagsegeren anser imidlertid dette scenarie for at veere meget usandsynligt. Da
finanskrisen gjorde det umuligt for sagsegeren at skaffe midler til en investering pa 40 mio. LTL i
perioden 2009-2010, er der sédledes ingen grund til at formode, at selskabet ville have modtaget de
betydelige midler, der kreevedes til de indledende reparationer, som ville koste 21,3 mio. LTL.
Sagsegeren skulle have fulgt den samme procedure for de indledende reparationer som for den
umiddelbare genopbygning, herunder ansegning om statslige midler eller EU-midler. Den forste
mulighed, der omfattede de indledende reparationer, var desuden langt mindre effektiv end den anden

ECLILEU:T:2020:545 31



217

218

219

220

221

222

Dom ar 18.11.2020 — saG T-814/17
LIETUVOS GELEZINKELIAI MOD KOMMISSIONEN

mulighed, og det ville have veeret meget irrationelt, hvis sagsegeren alligevel havde valgt den forste
mulighed pé et senere tidspunkt. Det var endelig sandsynligt, at voldgiftsafgerelsen af 17. december
2010 ogsa ville have fiet sagsogeren til ikke at iveerkseette de indledende reparationer. Ifplge
sagsogeren er der derfor intet grundlag for Kommissionens antagelse om, at selskabet i tilfeelde af
manglende fjernelse af jernbanesporet kunne have valgt en begrenset reparationslosning, dvs.
indledende reparationer som led i en trinvis genopbygning, pa et senere tidspunkt.
Konkurrencesituationen i forbindelse med det kontrafaktiske scenarie, hvor jernbanesporet ikke blev
fjernet, var sandsynligvis ikke anderledes end ved status quo.

Sagsegeren har i gvrigt pointeret, at selskabet som infrastrukturforvalter har en seerlig forpligtelse, bl.a.
for sikker udformning, vedligeholdelse og drift af eget jernbanenet. Forpligtelsen til at minimere
forstyrrelser af jernbanenettet er derfor led i den overordnede forpligtelse, som alle
infrastrukturforvaltere har til at forhindre ulykker og garantere trafiksikkerheden.

Kommissionen og intervenienten har anfeegtet dette argument.

Det skal indledningsvis papeges, at Kommissionen i den anfegtede afgorelse undersegte den adfeerd,
hvorved sagsogeren havde fjernet jernbanesporet i al hast uden at rejse de nedvendige midler og uden
at treeffe de normale forberedelser til dets genopbygning (182.-201. betragtning til den anfegtede
afgorelse). Kommissionen kvalificerede denne adfeerd som et misbrug, idet sagsogeren havde anvendt
metoder, som adskilte sig fra dem, der regulerede en normal konkurrence, hvilket kunne fa
konkurrencebegreensende virkninger, der udelukkede konkurrencen pa markedet for levering af
ydelser i forbindelse med jernbanetransport af olieprodukter mellem raffinaderiet og de tilstedende
soterminaler ved at opstille barrierer for markedsadgang, uden at dette var objektivt begrundet.

Kommissionen kvalificerede saledes reelt jernbanesporets fjernelse i sig selv som et misbrug og fastslog,
at denne fjernelse, uatheengigt af indstillingen af trafikken péa jernbanesporet den 2. september 2008,
kunne have haft konkurrencebegreensende virkninger pa det relevante marked. Kommissionen fastslog
navnlig, at jernbanesporets fjernelse kunne forhindre LDZ i som effektiv konkurrent at tilbyde ydelser
pé det relevante efterfolgende marked og at udeve et konkurrencepres pa sagsegeren.

I det foreliggende tilfeelde skal det for det forste bemeerkes, at jernbaneinfrastrukturforvaltere sasom
sagsogeren ifplge de geeldende lovregler var forpligtet til at minimere forstyrrelser og at forbedre
jernbanenettets  funktion. I  tilfeelde af  forstyrrelser = af  jernbanetrafikken  skulle
jernbaneinfrastrukturforvalteren treeffe alle de foranstaltninger, der er nedvendige for at normalisere
situationen.

Sagsogeren har anfort, at nar selskabet som jernbaneinfrastrukturforvalter havde en seerlig forpligtelse,
bla. for sikker udformning, vedligeholdelse og drift af eget jernbanenet, i henhold til de geeldende
lovregler (17. betragtning til Europa-Parlamentets og Radets direktiv 2004/49/EF af 29.4.2004 om
jernbanesikkerhed i EU og om eendring af Radets direktiv 95/18/EF om udstedelse af licenser til
jernbanevirksomheder og direktiv 2001/14/EF om tildeling af jernbaneinfrastrukturkapacitet og
opkreevning af afgifter for brug af jernbaneinfrastruktur samt sikkerhedscertificering
(jernbanesikkerhedsdirektivet) (EUT 2004, L 164, s. 44) og jernbanetransportlovens artikel 24), mé det
nedvendigvis konstateres, at infrastrukturforvalteren i henhold til disse lovregler ikke kun er forpligtet
til at garantere trafiksikkerheden, men ogsa er forpligtet til at minimere forstyrrelser pa jernbanenettet
og til at normalisere situationen efter en forstyrrelse i togtrafikken. Infrastrukturforvalteren skal tage
hensyn til disse to forpligtelser. Det mé& derfor konstateres, at fjernelsen af hele jernbanesporet i det
foreliggende tilfeelde ikke udelukkende kunne begrundes i hensynet til sikkerheden, da denne
sikkerhed var garanteret i tilstraekkeligt omfang, efter at trafikken blev indstillet den 2. september
2008.
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For det andet pahvilede der sagsegeren, som har en dominerende stilling pa det relevante marked, en
serlig forpligtelse til ikke ved sin adfeerd at skade den effektive og ufordrejede konkurrence pa dette
marked. Da sagsogeren besluttede, hvilken lgsning der skulle anvendes i forbindelse med
deformationen af jernbanesporet, burde selskabet derfor have taget hensyn til den forpligtelse, der
pahvilede det i henhold til artikel 102 TEUF, og have udelukket enhver mulighed for at genoptage
driften pa jernbanesporet pa kort sigt via en trinvis opbygning i overensstemmelse med sin forpligtelse
til at minimere forstyrrelser pa jernbanenettet ved at normalisere situationen efter en forstyrrelse.

Det folger heraf, at sagsegeren ikke tog hensyn til den seerlige forpligtelse, der pahvilede selskabet i
henhold til artikel 102 TEUF, da selskabet, uatheengigt af den tidligere indstilling af trafikken og under
de sezerlige faktiske og retlige omsteendigheder, der blev taget i betragtning i den anfegtede afgorelse,
fijernede hele jernbanesporet.

Det skal for det tredje bemeerkes, at indstillingen af trafikken pa jernbanesporet den 2. september 2008
ganske vist havde afskaret LDZ fra at anvende den korte rute til at komme ind pa det litauiske omrade,
saledes som sagsegeren har gjort geldende, men at der, som Kommissionen har fremheevet, ikke er
nogen tvivl om, at fjernelsen af jernbanesporet forveerrede den situation, der bestod, efter at trafikken
var blevet indstillet. Fjernelsen af jernbanesporet sendrede nemlig en i sagens natur midlertidig
situation, hvor trafikken var blevet indstillet, til en permanent situation, hvor det var helt umuligt at
benytte jernbanesporet. Andringen af en midlertidig situation til en permanent situation kan pavirke
konkurrencesituationen, idet potentielle konkurrenter vil opfere sig forskelligt, alt efter om de
vurderer, at situationen vil blive »normaliseret« pa kort sigt eller mellemlang sigt eller aldrig. Hertil
skal det i gvrigt bemzerkes, at det var efter, at Orlen havde indset, at sagsegeren ikke havde til hensigt
at reparere jernbanesporet pa kort sigt, at LDZ trak sin ansegning om licens til at operere pa den
litauiske del af den korte rute til Letland tilbage (jf. preemis 26 ovenfor). Fjernelsen af jernbanesporet
gjorde det desuden de facto umuligt at udnytte den forste mulighed, eftersom det forste trin, dvs.
lokale reparationer de steder pa jernbanesporet, hvor der ikke kunne garanteres en sikker
jernbanetrafik, ikke leengere kunne iveerkseettes. Fjernelsen af jernbanesporet i al hast, uden at der pa
forhand var skaffet de nedvendige midler til dets genopbygning, ogede endvidere risikoen for, at der —
som i det foreliggende tilfeelde — forst kunne genskabes en sikker jernbanetrafik pd den korte rute over
ti ar senere.

Denne fjernelse kunne fore til udelukkelse fra markedet, idet det blev vanskeligere at fa adgang til dette
marked som felge af mindre fordelagtige vilkdr. Det ma derfor konstateres, at fjernelsen af
jernbanesporet kunne medfere konkurrencebegraensende virkninger pa det relevante marked.

Det skal pa dette grundlag fastslas, at sagsegeren med urette har anfert, at konkurrencesituationen i
forbindelse med det kontrafaktiske scenarie ikke var anderledes end ved status quo. Denne situation
kunne have veeret anderledes, eftersom jernbanesporets fjernelse i al hast, uden at der var sikret de
nodvendige midler til dets genopbygning, forveerrede den situation, der foreld, da trafikken blev
indstillet, ved at sendre en i sagens natur midlertidig situation til en permanent situation, hvor det var
helt umuligt at benytte jernbanesporet. Sporets fjernelse gjorde det ligeledes vanskeligere at reparere
jernbanesporet, idet det ikke var muligt at veelge den forste mulighed og at udnytte den anden
mulighed fuldt ud.

Sagsogerens gvrige argumenter kan ikke rejse tvivl om denne konklusion.

Hvad for det forste angar argumentet om, at finanskrisen havde gjort det umuligt for sagsegeren at
skaffe midler til en investering pa 40 mio. LTL i perioden 2009-2010, og at selskabet derfor ikke
kunne forvente at modtage de betydelige midler, der kreevedes til de indledende reparationer, som
ville koste 21,3 mio. LTL, sa meget desto mere som selskabet skulle have fulgt den samme procedure
for de indledende reparationer som for selve den umiddelbare genopbygning, herunder ansegning om
statslige midler eller EU-midler, ma det konstateres, at sagsogeren i det veesentlige har fremfort dette
argument for at begrunde iveerkseettelsen af den anden mulighed. Kommissionen har imidlertid ikke
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kritiseret sagsogeren for at have valgt den anden mulighed frem for den forste, men den konkrete
iveerkseettelse af den anden mulighed og navnlig den omsteendighed, at sagsegeren gik i gang med at
fijerne jernbanesporet uden at treffe forberedelser til genopbyggelsen, hvilket gjorde det umuligt at
udnytte den forste mulighed. Da jernbanesporets fjernelse havde begreenset valgmulighederne og
forhindret, at trafikken blev genoptaget pa den korte rute til Letland, kunne sagsegeren ikke opfylde
sine forpligtelser som monopolvirksomhed, der af staten var blevet palagt at forvalte jernbanenettet.
Spergsmalet om, hvorvidt sagsegeren kunne have tilvejebragt de betydelige midler, der kraevedes til de
indledende reparationer, kan som folge heraf ikke rejse tvivl om Kommissionens analyse.

Med dette argument har sagsogeren under alle omstendigheder bekreeftet, at selskabet var klar over,
hvilken tilgang det burde have anvendt, efter at trafikken pa jernbanesporet var blevet indstillet den
2. september 2008. I denne henseende anforte Kommissionen i 49. betragtning til den anfegtede
afgorelse, at sagsogeren havde brugt 107 000 EUR pa at fjerne jernbanesporet i al hast uden at skaffe
de nodvendige midler til dets genopbygning og uden at indlede den administrative procedure for at fa
dem tildelt. Sagsegeren ansegte i det foreliggende tilfeelde for sent om tildeling af statslige midler (jf.
preemis 173 ovenfor), men undlod ogsa at fuldfere den administrative procedure, der var nedvendig
for at tilvejebringe EU-midler (jf. preemis 175 ovenfor).

For det andet kan argumentet om, at den forste mulighed var langt mindre effektiv end den anden
mulighed, og at det ville have veeret meget irrationelt, hvis sagsegeren alligevel havde valgt den forste
mulighed pd et senere tidspunkt, ikke tiltreedes, eftersom Kommissionen ikke foreholdt sagsegeren, at
selskabet havde valgt den anden mulighed frem for den forste, men at det havde fjernet
jernbanesporet i al hast uden pa forhand at have sikret de nedvendige midler til dets genopbygning.

Hvad for det tredje angar argumentet om, at voldgiftsafgerelsen af 17. december 2010 formentlig ogsa
ville have foranlediget sagsegeren til ikke at iveerkseette de indledende reparationer, hvis den forste
mulighed var blevet valgt, skal det, som Kommissionen neevnte i 89. betragtning til den anfegtede
afgorelse, papeges, at denne voldgiftsafgerelse havde begrenset reekkevidde med hensyn til
undersogelsens genstand og den periode, der blev taget i betragtning. Den péageldende
voldgiftsafgerelse indeholdt nemlig udelukkende en fortolkning af en bestemmelse i en handelsaftale,
som sagsegeren og Orlen indgik i 1999, og en undersogelse af de faktiske omstendigheder, der havde
fundet sted indtil den 30. september 2008. Fjernelsen af jernbanesporet i oktober 2008 blev saledes ikke
undersogt i forbindelse med denne voldgiftsafgerelse. Det skal desuden bemeerkes, at sagsegeren i
henhold til de geeldende lovregler var forpligtet til at treffe alle de foranstaltninger, der var
ngdvendige for at normalisere situationen pa jernbanesporet efter en forstyrrelse. Sagsegeren kan
derfor ikke med stotte i voldgiftsafgerelsen af 17. december 2010 gore geeldende, at selskabet kunne
beslutte ikke at ansege om de midler, der krevedes for at iveerksette genopbygningen af
jernbanesporet og genoptage trafikken pa dette spor.

Det skal som folge heraf fastslas, at Kommissionen ikke begik nogen retlig fejl, da den i den anfegtede
afgorelse fandt, at jernbanesporets fjernelse i sig selv, uatheengigt af indstillingen af trafikken pa dette
spor, kunne have haft konkurrencebegreensende virkninger pa markedet.

Det folger heraf, at det forste argument, der er fremfort til stotte for det forste klagepunkt i forbindelse
med det fjerde led, skal forkastes.

ii) Det andet argument om, at den manglende reparation af jernbanesporet ikke forhindrede LDZ i at
veere en effektiv konkurrent

Sagsogeren har anfort, at den manglende reparation af jernbanesporet ikke forhindrede LDZ i at veere
en effektiv konkurrent og i at transportere det bererte gods ad den lange rute til Letland. Selskabet har
for det forste gjort geeldende, at jernbanesporet efter indstillingen af trafikken den 2. september 2008
forst kunne tages i brug igen, nar der var gennemfort omfattende renoveringsarbejder, og den forste
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eller den anden mulighed var iveerksat. Ifolge sagsogeren er det som folge heraf tilstreekkeligt at afgore
ét vigtigt retligt sporgsmal, nemlig om den manglende reparation af jernbanesporet kunne forhindre
LDZ i som effektiv konkurrent at tilbyde ydelser pa det relevante marked og at udeove et
konkurrencepres pa dette marked. Dette spergsmal blev imidlertid ikke undersogt i den anfegtede
afgorelse, hvori jernbanesporets fjernelse blot blev kvalificeret som et misbrug, selv om fjernelsen af
dette spor ikke i sig selv havde pavirket konkurrencen. For det andet godtgjorde Kommissionen ikke,
at den manglende reparation sandsynligvis havde haft en udelukkende virkning, og henviste blot med
urette til et langt mindre strengt retligt kriterium, nemlig kriteriet om en potentiel begrensning af
konkurrencen. For det tredje blev det i den anfegtede afgorelse ikke undersegt, om LDZ, efter at
trafikken var blevet indstillet, var i stand til at konkurrere med LG om det berorte gods pa den samme
rute, dvs. den lange rute til Letland.

Kommissionen og intervenienten har anfegtet dette argument.

Hvad i det foreliggende tilfeelde angar den omsteendighed, at jernbanesporets fjernelse ikke havde haft
nogen virkning for konkurrencen, eftersom det var den manglende reparation, efter at trafikken var
blevet indstillet, der havde en sddan virkning, ma det indledningsvis konstateres, at det i den
anfeegtede afgorelse ikke underseges, om den manglende reparation af jernbanesporet kunne forhindre
LDZ i at tilbyde ydelser pa det relevante marked og at udeve et konkurrencepres pa sagsegeren. For s&
vidt som Kommissionen formaede at pévise, at jernbanesporets fjernelse i sig selv kunne kvalificeres
som et potentielt misbrug, kraevedes der imidlertid ikke en sadan undersogelse.

Eftersom Kommissionen i modseetning til det af sagsogeren anforte formaede at pavise, at
jernbanesporets fjernelse kunne have potentielle virkninger for konkurrencen, behevede den derfor
ikke at underspge, om den manglende reparation af jernbanesporet ligeledes kunne have sddanne
virkninger. Det skal under alle omstendigheder bemeerkes, at Kommissionen tog hensyn til den
manglende reparation af jernbanesporet, da den undersegte, om jernbanesporets fjernelse havde
konkurrencebegreensende virkninger. Kommissionen undersegte nemlig, hvordan jernbanesporets
fjernelse havde pavirket muligheden for at reparere dette spor og dermed sagsogerens mulighed for at
opfylde forpligtelsen til at normalisere situationen efter deformationen, hvilket er en forpligtelse, som
selskabet har som forvalter af de litauiske jernbaneinfrastrukturer og som markedsdominerende
virksomhed.

Med hensyn til den omstendighed, at Kommissionen ikke godtgjorde i tilstraekkeligt omfang, at den
manglende reparation af jernbanesporet kunne have konkurrencebegraensende virkninger, og anvendte
et mindre strengt retligt kriterium end kriteriet om en udelukkende virkning, uanset om udtrykket
»mulig« (pa engelsk capable) som heevdet af Kommissionen svarer til udtrykket »sandsynlig« (pa
engelsk [likely), skal det bemeerkes, at Kommissionen i det foreliggende tilfeelde undersogte de
sandsynlige virkninger af jernbanesporets fjernelse (317.-324. og 363. betragtning til den anfegtede
afgorelse).

Hvad angar den omstendighed, at Kommissionen burde have undersogt, om den manglende
reparation af jernbanesporet, efter at trafikken var blevet indstillet, kunne forhindre LDZ i at
konkurrere med sagsegeren pa den lange rute til Letland i forbindelse med det bererte gods, dvs. for
maengder, der blev sendt ad den korte rute indtil den 2. september 2008, skal det i lighed med det af
Kommissionen anferte bemzerkes, at dette argument hviler pa et postulat om, at det kun var meenger,
som blev transporteret ad den korte rute til Letland indtil den 2. september 2008, der blev pavirket af
jernbanesporets fjernelse.

I 158. betragtning til den anfegtede afgorelse fastslog Kommissionen imidlertid ud fra
O & D-princippet, at det relevante marked var markedet for transport af Orlens olieprodukter ad
sovejen, dvs. markedet for jernbanetransport af olieprodukter fra raffinaderiet til soterminalerne i
Klaipéda, Riga og Ventspils. Det gods, der kunne veere berort af jernbanesporets fjernelse, var derfor
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ikke begreenset til de ret beskedne mengder olieprodukter, der blev transporteret ad jernbanesporet,
for trafikken blev indstillet i september 2008, men udgjorde en betydelig del af produktionen pa Orlens
raffinaderi, som var bestemt til eksport ad sevejen til de internationale markeder.

Da sagsogeren ikke har anfegtet den afgreensning af det relevante marked, der blev foreslaet i den
anfeegtede afgorelse, kan det ikke foreholdes Kommissionen, at den begik en fejl ved ikke at
undersoge, om den manglende reparation af jernbanesporet, efter at trafikken var blevet indstillet,
kunne forhindre LDZ i at konkurrere med sagsegeren pa den lange rute til Letland alene i forbindelse
med det berorte gods.

Det ma pa dette grundlag konstateres, at Kommissionen ikke begik nogen fejl ved ikke at undersoge,
om den manglende reparation af jernbanesporet kunne have konkurrencebegreensende virkninger pa
det omhandlede marked.

Det andet argument, der er fremfort til stotte for det forste klagepunkt i forbindelse med det fjerde led,
og dermed det forste klagepunkt som helhed skal derfor forkastes.

2) Det andet klagepunkt om urigtige skon med hensyn til LDZ’ mulighed for at konkurrere med LG pad
den lange rute til Letland

Med det andet klagepunkt har sagsegeren i det veesentlige foreholdt Kommissionen, at den anlagde et
urigtigt sken, da den fastslog, at LDZ havde en reel mulighed for at konkurrere med sagsegeren pa den
korte rute til Letland, men ikke pa den lange rute.

Sagsogeren har i det veesentlige fremfort to reekker af argumenter til stotte for sit andet klagepunkt.
Med den forste reekke af argumenter har sagsogeren anfegtet analysen i den anfegtede afgorelse,
hvorefter der forela barrierer for markedsadgangen, og navnlig konklusionen om, at LDZ var mere
atheengig af LG pa de lange ruter til de lettiske soterminaler (290.-308. betragtning til den anfzegtede
afgorelse). Med den anden reekke af argumenter har sagsegeren forsegt at rejse tvivl om konklusionen
i den anfegtede afgorelse, hvorefter de lange ruter til de lettiske soterminaler ikke var rentable
sammenlignet med ruten til Klaipéda (309.-316. betragtning til den anfegtede afgorelse).

i) Argumenterne om, at der ikke foreld barrierer for markedsadgangen

Med den forste rekke af argumenter har sagsegeren anfaegtet de haevdede barrierer for markedsgangen
og bemeerkningen i den anfaegtede afgerelse om, at LDZ var mere afhzengig (300. betragtning til den
anfegtede afgorelse) af den vertikalt integrerede etablerede jernbanevirksomhed (293. betragtning til
den anfegtede afgorelse), dvs. af sagsegeren, biade over en streekning pa 34 km pa litauisk omrade
(den korte rute) og over en lengere streekning pa 152 km (den lange rute). Sagsegeren har ogsa
anfeegtet konklusionen i den anfegtede afgorelse, hvorefter denne situation ud fra en
forhandsbetragtning udgjorde en langt sterre risiko for LDZ, end hvis dette selskab kunne operere pa
de korte ruter til de lettiske soterminaler (301. betragtning til den anfegtede afgorelse). Sagsegeren
har neermere bestemt forsegt at rejse tvivl om konklusionen i den anfegtede afgorelse, hvorefter LDZ’
ansegning om tildeling af kapacitet pa den lange rute til Letland vedrorte meget leengere og mere
befeerdede ruter i Litauen og som folge heraf var mere kompliceret, hvilket ggede speendingerne i
forhold til jernbaneinfrastrukturforvalteren, dvs. LG (297. betragtning til den anfeegtede afgorelse).

I denne henseende har sagsegeren for det forste gjort geeldende, at beslutningerne om tildeling af
infrastrukturkapacitet i Litauen ikke treeffes af dette selskab, men af det litauiske jernbanetilsyn
(herefter »VGI«), som er underlagt transport- og kommunikationsministeriet. VGI skal treeffe disse
beslutninger pa en ikke-diskriminerende made og inden for en fast frist pa fire maneder. For det
andet fik LDZ alle de lovbestemte tilladelser, der var nedvendige for at kunne operere uafheengigt pa
den forste del af den lange rute i Litauen, dvs. fra den lettiske greense til Radviliskis (Litauen), inden
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for fristen pa 28 dage efter ansegningens modtagelse. Intet tydede pa, at det var vanskeligt eller mere
kompliceret ogsa at opna de ngdvendige tilladelser for den anden del af den lange rute. For det tredje
erkendte Kommissionen i den anfegtede afgorelse, at der ikke forela nogen risiko for overkapacitet pa
den lange rute, og at der som folge heraf ikke foreld nogen risiko for speendinger i forhold til
sagsogeren. For det fijerde var sagsogeren som den eneste jernbaneinfrastrukturforvalter i Litauen
ligeledes underlagt en forpligtelse til ikke at udeve forskelsbehandling i forbindelse med ekstra
jernbaneydelser. Der var ingen grund til at tro, at sagsegeren ikke opfyldte sine forpligtelser. For det
femte virker det meget lidt plausibelt, at det skulle veere let at fuldfere godkendelsesproceduren og at
levere ekstra ydelser for streekningerne pa 34 km (den korte rute) eller 60 km (den forste del af den
lange rute) gennem litauisk omrade, men meget vanskeligt for den yderligere streekning pa 92 km
(den anden del af den lange rute).

Sagsegeren har desuden bestridt, at LDZ kunne veere mere athaengig af selskabet i forhold til at fa
information om adgangsbetingelser og afgifter for den lange rute end for den korte rute. Ifolge
sagsogeren offentliggores alle relevante oplysninger nemlig i det litauiske lovtidende og pa webstedet
for VGI, som har pligt til at sikre ikke-diskriminerende adgang til infrastrukturerne og til at fastseette
afgifter. Selv om de ngjagtige afgifter for ekstra jernbaneydelser ikke var preeciseret i netvejledningen
for perioden 2008-2009, var samtlige infrastrukturafgifter offentliggjort og kendt af offentligheden. De
formler, der blev anvendt ved beregningen af afgifter, fremgik desuden af disse oplysninger. Nar VGI
havde beregnet disse afgifter, blev de offentliggjort, inden der blev udarbejdet en konkret kereplan,
hvilket gjorde det let for alle ansegere at beregne de faktiske afgifter. Selv om der stadig herskede en
vis usikkerhed om de ngjagtige afgifter for ekstra ydelser, var det ikke sandsynligt, at den heevdede
manglende gennemsigtighed ikke udgjorde en barriere for adgangen til den korte rute og den forste
del af den lange rute i Litauen (hvor LDZ havde opnaet alle de kreevede tilladelser), men udgjorde en
betydelig barriere for adgangen med hensyn til den anden del af den lange rute.

Kommissionen og intervenienten har anfegtet denne reekke af argumenter.

Det skal herved bemzerkes, at Kommissionen i den anfegtede afgorelse fastslog, at fjernelsen af hele
jernbanesporet pa 19 km, hvilket havde gjort den korteste og mest direkte rute fra raffinaderiet til den
lettiske greense utilgeengelig for konkurrenterne, var en adfeerd, som bestod i at anvende metoder, som
adskilte sig fra dem, der regulerede en normal konkurrence, og som kunne medfere potentielle
konkurrencebegreensende virkninger pa det efterfolgende marked for levering af ydelser i forbindelse
med jernbanetransport af olieprodukter til sgterminalerne i Klaipéda, Riga og Ventspils (2., 177.
og 202. betragtning til den anfaegtede afgorelse).

Kommissionen neevnte indledningsvis, at LDZ, for jernbanesporet var blevet fjernet, havde haft en reel
mulighed for at transportere Orlens olieprodukter, der var bestemt til eksport ad sevejen, fra
raffinaderiet til de lettiske soterminaler ad den korte rute til Letland. Kommissionen anforte ligeledes,
at sagsegeren var meget bekymret for, at Orlen ville benytte sig af LDZ’ jernbanetransportydelser.
Kommissionen pointerede desuden, at Orlen og LDZ havde brugt to ar pa at undersoge denne
mulighed, at formanden for Orlens bestyrelse havde udtalt, at disse forhandlinger havde medfort et
pres pd LG, og at LDZ havde indgivet en ansegning om licens til at operere pa den litauiske del af
den korte rute til Letland, men ikke p& de lange ruter til de lettiske seoterminaler. Dernzest foretog
Kommissionen alligevel en analyse af transportkapaciteten og -omkostningerne. Til stotte for denne
vurdering anforte Kommissionen saledes for det forste, at Orlens olieprodukter ud tekniske og
kapacitetsmeessige betragtninger kunne transporteres til de lettiske soterminaler, for det andet, at de
lettiske sgterminaler udgjorde et troveerdigt alternativ til havnen i Klaipéda med hensyn til handtering
af olieprodukter, for det tredje, at jernbanetransportomkostningerne set fra Orlens synspunkt var
afgerende for den valgte rute, for det fjerde, at jernbanetransportomkostningerne athang af, hvor lang
ruten var, og i hvilken medlemsstat transporten fandt sted, og for det femte, at LDZ var i stand til at
afgive et konkurrencedygtigt tilbud for den korte rute til de lettiske soterminaler.
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Kommissionen fastslog dernzest, at det efter jernbanesporets fjernelse ikke leengere var muligt for LDZ
at tilbyde konkurrencedygtige ydelser i forbindelse med jernbanetransport af Orlens olieprodukter fra
raffinaderiet til de tilstodende soterminaler, og at LDZ derfor ikke lengere kunne udove et
konkurrencepres pa LG, hvilket skyldtes de betydelige adgangsbarrierer i jernbanesektoren og de heraf
folgende konkurrencemeessige ulemper i denne sektor, som havde ramt de jernbanevirksomheder, der
var konkurrenter til den operator, som allerede var aktiv pd markedet, og som ligeledes var ansvarlig
for at forvalte infrastrukturerne.

Ifolge Kommissionen var LDZ’ eneste mulighed for at tilbyde konkurrencedygtige ydelser i forbindelse
med jernbanetransport af Orlens olieprodukter at forsege at veere aktiv pa ruten til Klaipéda eller pa de
lange ruter til de lettiske soterminaler. Kommissionen anforte imidlertid, at hele ruten til Klaipéda, der
var 228 km lang, befandt sig pa litauisk omrade, og at de lange ruter til de lettiske soterminaler
overvejende gik gennem litauisk omrade (152 km). Kommissionens fandt derfor, at sagsogeren havde
en konkurrencemaessig fordel pa sit eget net, og at LDZ havde en svagere konkurrencemeessig stilling
péa ruten til Klaipéda og pa de lange ruter til de lettiske soterminaler end pa de korte ruter til disse
soterminaler.

Kommissionen redegjorde ligeledes detaljeret for barriererne for markedsadgangen og for de
konkurrencemeessige ulemper, som en potentiel konkurrent sésom LDZ kunne blive udsat for pa
sagsogerens net. Kommissionen koncentrerede sig om de vigtigste barrierer for markedsadgang, dvs.
adgang til jernbaneinfrastrukturer og til ekstra jernbaneydelser (293.-304. betragtning til den anfegtede
afgorelse) samt manglende information og gennemsigtighed om betingelserne for markedsadgang
(305.-308. betragtning til den anfegtede afgorelse). Den tilfgjede, at selv om LDZ havde veeret i stand
til at tilbyde ydelser i forbindelse med jernbanetransport af Orlens olieprodukter pa de lange ruter til
de lettiske soterminaler uden at stede pa adgangshindringer, var disse ruter mindre rentable end ruten
til Klaipéda, hvilket medferte, at de lange ruter til de lettiske soterminaler ikke udgjorde et
konkurrencedygtigt alternativ til ruten til Klaipéda.

Kommissionen konkluderede endelig, at dette havde resulteret i en afskeermning af markedet for
levering af ydelser i forbindelse med jernbanetransport af olieprodukter fra raffinaderiet til
soterminalerne i Klaipéda, Riga og Ventspils.

For det forste skal det i det foreliggende tilfeelde indledningsvis bemeerkes, at sagsogerens
argumentation alene er rettet mod de supplerende vurderinger, som Kommissionen foretog i 208.
betragtning ff. til den anfegtede afgorelse, men ikke rejser tvivl om de primeere vurderinger i
205.-207. betragtning til den anfaegtede afgorelse, hvoraf det i det veesentlige fremgar, at LDZ, for
jernbanesporet var blevet fjernet, havde haft en reel mulighed for at transportere Orlens olieprodukter,
der var bestemt til eksport ad sevejen, fra raffinaderiet til de lettiske soterminaler ad den korte rute til
Letland. Med hensyn til beslutninger om tildeling af jernbaneinfrastrukturkapacitet skal det i lighed
med det af Kommissionen anforte bemeerkes, at det i den anfegtede afgorelse ikke bestrides, at disse
beslutninger treffes af VGI. I denne henseende medgav Kommissionen i 296. betragtning til den
anfegtede afgorelse med hensyn til tildeling af kapacitet i Litauen, at ansegninger om adgang til
jernbaneinfrastrukturer blev indgivet til VGI, som gennemgik dem i deres helhed. Kommissionen
forklarede dog videre, hvilket sagsogeren ikke har bestridt, at det var sagsogeren, der foretog den
tekniske vurdering af ansegningerne og udarbejdede udkast til kereplaner for VGI. Som
Kommissionen har bekreeftet, athang LDZ’ ansegning om tildeling af kapacitet derfor rent konkret af
sagsogerens vurdering. Ansegningen om tildeling af kapacitet adskilte sig i ovrigt fra ansegningen om
lovbestemte tilladelser, herunder det sikkerhedscertifikat, der kreeves for at operere i Litauen. Som
Kommissionen med rette har anfert, har det som folge heraf ingen betydning, at det som neevnt af
sagsogeren tog LDZ 28 dage at opna alle de nedvendige lovbestemte tilladelser, efter at selskabet
havde ansegt om at matte operere uafheengigt pa en del af den litauiske sektion af de lange ruter til
de lettiske soterminaler. Den vurdering af adgangsbarriererne, der er indeholdt i den anfegtede
afgorelse, er nemlig ikke baseret pa problemerne med at opnad lovbestemte tilladelser, men pa
problemerne med at fa tildelt kapacitet.
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Hvad for det andet angar argumentet om de heevdede begreensninger af kapaciteten pa de lange ruter
til de lettiske soterminaler skal det i lighed med det af Kommissionen anferte bemaerkes, at det ikke
fremgar af den anfegtede afgorelse, at der fandtes sddanne begreensninger pa disse ruter. Det var
derimod angivet i den anfegtede afgorelse, at kapacitetsansggningerne var mere komplicerede. Disse
ansggninger afhang nemlig af sagsegerens vurdering vedrerende en leengere rute i Litauen, som var
mere beferdet end den litauiske del af den korte rute til Letland (297. betragtning til den anfegtede
afgorelse). Risikoen for konflikter om jernbanekanaler var storre pa de lange ruter til de lettiske
soterminaler, eftersom disse ruter allerede var i brug, hvorimod den litauiske del af den korte rute kun
blev anvendt til transport af Orlens olieprodukter (298. betragtning til den anfeegtede afgorelse).

Hvad for det tredje angar sagsegerens argument om, at sagsegeren ligeledes var underlagt en
forpligtelse til ikke at udeve forskelsbehandling i forbindelse med ekstra jernbaneydelser, skal det
bemezerkes, at det fremgar af 293.-300. og 303. betragtning til den anfegtede afgorelse, at sagsegeren
ved gennemforelsen af princippet om forbud mod forskelsbehandling, som er fastsat i direktiv
2001/14, i litauisk ret frit kunne fastseette ugunstige betingelser for adgang til jernbaneinfrastrukturer
og for levering af ekstra jernbaneydelser. Kommissionen preeciserede navnlig i 293. og 294.
betragtning til den anfegtede afgorelse, at levering af ekstra jernbaneydelser ikke nedvendigvis var
reguleret eller var reguleret pa en sadan made, at der var en vis frihed med hensyn til priserne og
kvaliteten af den leverede ydelse. Dette geelder for visse vedligeholdelsesydelser (for rullende materiel),
adgang til visse faciliteter (f.eks. rangerterreener eller anleg til opbevaring og rengering af rullende
materiel) og reservetjenester (bl.a. safremt et tog bryder sammen og forstyrrer trafikken). Hvis en ny
operator sasom LDZ benyttede sig af ydelser fra den historiske operator, i dette tilfeelde sagsegeren,
kunne den sidstneevnte operater derfor i vidt omfang fastsette vilkarene for leveringen af disse
ydelser, hvilket skabte usikkerhed om deres kvalitet og pris. Det skal imidlertid bemaeerkes, at
sagsogeren ikke har bestridt alle disse konstateringer og blot har gjort geeldende, at der ikke var noget,
der tydede pa, at selskabet ikke havde opfyldt sine forpligtelser.

Hvad for det fjerde angar de argumenter, hvormed der rejses tvivl om konklusionen i den anfzegtede
afgorelse om, at LDZ var mere atheengig af sagsegeren i forhold til at fa information om
adgangsbetingelser og afgifter for den lange rute end for den korte rute, skal det, som Kommissionen
anforte i den anfaegtede afgorelse, praeciseres, at de formler, der blev anvendt ved beregningen af
infrastrukturafgifter, var blevet offentliggjort. Kommissionen fandt imidlertid ligeledes, at LDZ pa en
leengere rute i Litauen var endnu mere udsat for manglende information og gennemsigtighed om
adgangsbetingelser og priser pa ekstra jernbaneydelser. Kommissionen fremheevede navnlig i 308.
betragtning til den anfegtede afgorelse, at det kun fremgik af sagsogerens netvejledning for perioden
2008-2009 (Network Statement of 2008-2009), hvilken formel der blev anvendt ved beregningen af
afgifter for adgang til de litauiske jernbaneinfrastrukturer. De faktiske afgifter for ekstra
jernbaneydelser var nemlig ikke preeciseret i dette dokument, hvori der blot henvistes til, at disse
ekstra ydelser blev faktureret i overensstemmelse med de geeldende lovregler. Dette er tilsyneladende
ikke blevet bestridt af sagsegeren, som i sine skriftlige indleeg har gjort geeldende, at selv om der
stadig herskede en vis usikkerhed om de ngjagtige afgifter for ekstra ydelser, var der ingen grund til at
tro, at den heevdede manglende gennemsigtighed ikke udgjorde en barriere for adgangen til den korte
rute og den forste del af den lange rute i Litauen, men at den udgjorde en betydelig barriere for
adgangen med hensyn til den anden del af den lange rute. Med argumentet om, at selv om de
nojagtige afgifter for ekstra jernbaneydelser ikke var preeciseret i netvejledningen for perioden
2008-2009, var samtlige infrastrukturafgifter offentliggjort og kendt af offentligheden, har sagsegeren i
ovrigt indirekte bekreeftet, at de faktiske afgifter for ekstra jernbaneydelser ikke var preeciseret i
dokumentet. Det skal herved bemeerkes, at dette dokument er blevet fremsendt til Retten som svar pa
en af de foranstaltninger med henblik pa sagens tilretteleeggelse, der er truffet i den foreliggende sag (jf.
preemis 65 ovenfor), og at de faktiske afgifter for ekstra jernbaneydelser ganske rigtigt ikke er
praeciseret i dokumentet. Det skal endvidere i lighed med det af Kommissionen anferte bemzerkes, at
det i den anfegtede afgorelse ikke blev konkluderet, at der udelukkende var tale om manglende
gennemsigtighed i forbindelse med den lange rute til Letland, men at den manglende gennemsigtighed
om de priser, der blev forlangt for ekstra jernbaneydelser, ogede LDZ’ risiko bade pa den lange rute og
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pa ruten til Klaipéda, hvilket ikke var tilfeeldet for den korte rute, eftersom LDZ ikke var atheengig af
sagsogerens ekstra ydelser pa denne rute eller i hvert fald var mindre atheengig af disse ydelser (307.
betragtning til den anfeegtede afgorelse).

I modseetning til det af sagsegeren anferte anlagde Kommissionen derfor ikke noget urigtigt sken, da
den fastslog, at den manglende gennemsigtighed om de nojagtige afgifter for ekstra ydelser udgjorde
en barriere for adgangen til den lange rute og til ruten til Klaipéda.

Hvad for det femte angir det argument, som sagsogeren har fremfort i replikken, og hvorefter det
udaterede handskrevne notat, som Kommissionen har henvist til i sit svarskrift, ikke vedrerte
sporgsmalet om, hvorvidt det var mere risikabelt for LDZ at operere pa den lange rute (283.
betragtning til den anfegtede afgorelse), skal det endelig indledningsvis fremheeves, at selv om det
pageeldende dokument var neevnt i 97.-99. betragtning og i nr. 3) i 316. betragtning til den anfegtede
afgorelse, har sagsegeren kun anfeegtet det i sin replik. Selv om dokumentet ikke udtrykkeligt vedrerte
LDZ, men en lettisk operator, der var en potentiel konkurrent til LG, beskriver det de potentielle
trusler mod de interesser, som sgterminalen i Klaipéda har, og i afsnittet »Letlands forsvar« opregnes
de forskellige adgangsbarrierer, som sagsogeren kunne opstille mod enhver konkurrent fra Letland,
heriblandt LDZ. I modszetning til det af sagsogeren anforte kunne det pageldende dokument derfor i
den anfegtede afgorelse betragtes som et bevis pa, at det var langt mere risikabelt for LDZ at operere
pé den lange rute.

Det fremgar heraf, at ingen af de argumenter, som sagsegeren har fremfort, kan rejse tvivl om
konstateringerne i den anfegtede afgorelse vedrerende barrierer for markedsadgang og navnlig
konklusionen om, at LDZ var mere atheengig af sagsogeren i dennes egenskab af vertikalt integreret
etableret jernbanevirksomhed.

Det folger heraf, at den forste reekke af argumenter, der er fremfort til stotte for det andet klagepunkt i
forbindelse med det fjerde led, skal forkastes.

ii) Argumenterne mod anbringendet om, at de lange ruter til de lettiske soterminaler ikke var
konkurrencedygtige sammenlignet med ruten til Klaipéda

Med den anden reekke af argumenter har sagsegeren anfegtet anbringendet i den anfegtede afgorelse
om, at de lange ruter til de lettiske soterminaler ikke var konkurrencedygtige sammenlignet med ruten
til Klaipéda (288. og 310. betragtning til den anfegtede afgorelse), hvilket indebar, at LDZ kun kunne
udeve et konkurrencepres pa LG pa de korte ruter til disse terminaler, dvs. hvis jernbanesporet var
blevet repareret.

Sagsogeren har i forste reekke anfort, at dette anbringende af flere grunde ikke er plausibelt.

For det forste havde LDZ, efter at trafikken var blevet indstillet, og ved skrivelse af 29. september 2008
tilbudt at forsyne Orlen med ydelser i forbindelse med jernbanetransport til Riga bade ad den korte
rute og ad den lange rute til Letland. LDZ syntes séaledes selv at have antaget, at selskabet ligeledes
var i stand til at udeve effektiv konkurrence pa den lange rute for sa vidt angik Orlens produktion,
som LG transporterede til Klaipéda. For det andet havde LG i et internt dokument fra 2009
konkluderet, at der ikke var veesentlig forskel pa den korte rute og den lange rute med hensyn til
afstand og pris. Det er som folge heraf ikke plausibelt, at LDZ udelukkende kunne konkurrere med
LG pa den korte rute, men ikke pa den lange rute. Der er for det tredje ikke veesentlig forskel pa
omkostningerne ved de tre ruter, hvilket ogsa virker naturligt, eftersom de alle tilhorer det samme
geografiske marked. Det er som folge heraf meget lidt plausibelt, at LDZ skulle kunne udove et pres
pa sagsegeren for sa vidt angik Orlens produktion, som udelukkende blev transporteret til Klaipéda ad
den korte rute (safremt jernbanesporet var blevet genopbygget eller repareret).
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Sagsegeren har i anden reekke anfort, at den sammenligning af omkostningerne, som Kommissionen
foretog, ligeledes indeholdt adskillige fejl.

Ifolge sagseogeren fremgar det allerede af Kommissionens sprogbrug, at sammenligningen af
omkostningerne ikke var baseret pa en solid og troveerdig analyse. Kommissionen har saledes erkendt,
at »den [ikke kan] kvantificere preecist, hvilken indvirkning disse strukturelle forskelle har haft for
transportomkostningerne«, og at »LG og LDZ kan have anvendt forskellige
ombkostningsfordelingsmetoder, hvilket kan have pavirket deres estimater [af omkostningerne]«. Den
har ligeledes anfort, at det ikke fremgar klart, »om« de lettiske havne frembed en veesentlig
konkurrencefordel i forhold til Klaipéda med hensyn til de samlede sotransportomkostninger, og
preeciseret, at den korte rute til Riga »synes at veere den mest attraktivex. Da Kommissionen
sammenlignede sagsegerens og LDZ' fordeling af ombkostninger, var LDZ  vigtigste
omkostningselement pa den lettiske del af den lange rute til Riga kategorien »evrige«, hvorimod
sagsogerens »gvrige« ombkostninger udgjorde en langt mindre procentdel af selskabets samlede
omkostninger i forbindelse med den litauiske del af den lange rute til Riga eller Ventspils.
Kommissionen tog desuden ikke hensyn til, at sagsogeren og LDZ anvendte vidt forskellige
omkostningsfordelingsmetoder, hvilket gjorde enhver sammenligning af omkostningerne arbitreer.
Baseret pa de data, som Kommissionen anvendte, kan det til eksempel neevntes, at sagsegerens
ombkostninger pr. tonkilometer (tkm) var ret konstante og ikke athang af afstanden, hvorimod LDZ’
anslaede omkostninger var lavere pa de lengere ruter, hvilket skyldtes, at omkostningerne til pa- og
aflastning af gods var faste omkostninger, som blev sammenlagt med de faktiske
transportomkostninger, der varierede alt efter rutens leengde og godsets meengde.

Sagsogeren har desuden papeget, at selv om dataene i figur 5 i den anfaegtede afgorelse med
overskriften »Omkostninger pr. ton for transport af [Orlens] olieprodukter (de lange ruter og ruten til
Klaipéda)« var baseret pda sammenlignelige omkostningsfordelingsmetoder, understottede de ikke
anbringendet om, at LDZ ikke havde kunnet konkurrere pa troveerdig vis pa den lange rute i
forbindelse med transport af Orlens produktion til Klaipéda. Sagsegeren har i evrigt fremheevet, at
Kommissionen i den anfegtede afgorelse medgav, at de omkostningerne vedrgrende de lange ruter,
der var angivet i figur 5, formentlig var overvurderede. Omkostningerne pa disse ruter synes alligevel i
vidt omfang at veere sammenlignelige med omkostningerne pa ruten til Klaipéda, hvilket beted, at LDZ
kunne have udevet et konkurrencepres, bl.a. i betragtning af de generelle omkostningsfordele, som
dette selskab ifelge Kommissionen havde i forhold til sagsegeren med hensyn til eksempelvis
energipriser og lenudgifter samt sotransportomkostninger. Efter sagsegerens opfattelse bekrzeftes alle
disse omstendigheder af den kendsgerning, at LDZ i september 2008 tilbed Orlen at transportere
dette selskabs produktion fra Klaipéda til de lettiske soterminaler ad den lange rute. De omkostninger,
der er angivet anvendt i figur 5, er desuden langt lavere end de priser, som Orlen reelt betalte pr. ton
for ydelser i forbindelse med jernbanetransport pé ruten til Klaipéda i 2008 og 20009.

Kommissionen og intervenienten har anfegtet denne reekke af argumenter.

I det foreliggende tilfeelde skal det for det forste med hensyn til skrivelsen af 29. september 2008,
hvorved LDZ afgav et tilbud til Orlen pa ydelser i forbindelse med jernbanetransport til Riga bade ad
den korte rute og ad den lange rute til de lettiske soterminaler, preeciseres, at LDZ’ skrivelse indeholdt
et forslag til afgifter for aret 2008 for transport af olieprodukter gennem Letland til havnen i Riga. Det
fremgar specifikt af denne skrivelses indhold, at de afgifter, som LDZ foreslog, udelukkende vedrorte de
lettiske dele af de lange og de korte ruter til Riga. I skrivelsen blev der saledes henvist til ruterne
Maitene — Mangali (Riga) og Rengé — Mangali (Riga). Sagsegeren kan derfor ikke alene ud fra den
pageeldende skrivelse konkludere, at LDZ’ tilbud var konkurrencedygtigt, eftersom dette tilbud ikke
tog hejde for de priser, som LDZ anvendte for de litauiske dele af de to ruter. Sagsegeren har i gvrigt
ikke underbygget det argument, som selskabet har fremfort i replikken, nemlig at det var klart, at LDZ
pé det tidspunkt, hvor tilbuddet til Orlen blev afgivet, havde fuldt kendskab til konkurrencesituationen
og til de relevante priser og omkostninger. Selv om der blev afgivet et tilbud, er dette desuden ikke
ensbetydende med, at tilbuddet reelt var konkurrencedygtigt og i hvert fald lige s& konkurrencedygtigt,
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som det kunne have veret, hvis jernbanesporet ikke var blevet fjernet. Sagsegeren kan derfor ikke
konkludere noget ud fra denne skrivelse om LDZ’ evne til at udeve et effektivt konkurrencepres pa
selskabet pa den lange rute.

Hvad for det andet angar det interne dokument fra 2009, hvori sagsegeren havde konkluderet, at der
ikke var veesentlig forskel pa den korte rute og den lange rute med hensyn til afstand og pris, skal det
fremheeves, at det pageeldende dokument er dokument ES 9/V]6. Den konklusion, som sagsegeren har
henvist til, findes pa den tredje og sidste side i dette dokument, hvor sagsegeren sammenlignede
transporten af Orlens produkter til Jelgava (Letland) via Siauliai (Litauen) med den direkte transport
via Rengé. Denne konklusion omfatter saledes ingen sammenligning af omkostningerne ved de
samlede ruter til de lettiske soterminaler og vedrerer ikke transport af Orlens olieprodukter med
henblik p& eksport ad sevejen. Desuden geelder den omstendighed, at der for sagsegerens
vedkommende ikke er veesentlig forskel pa den korte rute og den lange rute til de lettiske
soterminaler med hensyn til afstand og pris, ikke ngdvendigvis for LDZ.

Det folger heraf, at hverken det tilbud, der er nsevnt i preemis 272 ovenfor, eller det interne dokument,
der er neevnt i preemis 273 ovenfor, kan rejse tvivl om Kommissionens konstatering om, at de lange
ruter til de lettiske soterminaler var mindre rentable end ruten til Klaipéda.

Hvad for det tredje angar argumentet om, at der ikke er veesentlig forskel pa omkostningerne i
forbindelse med de lange ruter til de lettiske soterminaler, de korte ruter til de lettiske soterminaler
og ruten til Klaipéda, skal det bemeerkes, at den lange rute til Riga ganske vist til forskel fra ruten til
Klaipéda omfattede en lang streekning (86 km) i Letland, hvor jernbanetransportomkostningerne og
navnlig energipriser og lenudgifter ifolge den anfegtede afgerelse var lavere end i Litauen (253.
betragtning til den anfeegtede afgorelse), men at den lange rute til Riga ogsad omfattede en streekning
pa 152 km i Litauen. Eftersom Kommissionen beregnede omkostningerne i forbindelse med ruterne til
de lettiske sgterminaler ved sammenleegning af sagsegerens og LDZ’ omkostninger for deres respektive
etaper af ruten, ma omkostningerne i forbindelse med den lettiske del af den lange rute til Riga skulle
sammenleegges med omkostningerne vedrerende den litauiske del af samme rute for at beregne
omkostningsforskellen mellem ruterne. Det samme geelder i ovrigt for beregningen af omkostningerne
i forbindelse med den lange rute til Ventspils. Sagsegeren har heller ikke anfegtet de omkostninger,
som Kommissionen angav i figur 5 i 311. betragtning til den anfegtede afgorelse. Denne figur viser i
modseetning til det af sagsogeren anforte, at omkostningerne pr. ton i forbindelse med transport af
Orlens olieprodukter i 2008 og 2009 var mellem [fortroligt] og [fortroligt]% hojere pa den lange rute til
Riga end pa ruten til Klaipéda og mellem [fortroligt] og [fortroligt]% hejere pa den lange rute til
Ventspils end pa ruten til Klaipéda. I modseaetning til hvad sagsegeren har gjort geeldende, foreligger
der som folge heraf ikke tilstreekkelige beviser for, at LDZ som effektiv konkurrent havde kunnet
tilbyde ydelser pa det relevante marked i konkurrence med sagsogeren pa den lange rute og dermed
udeve et konkurrencepres pa dette selskab.

Hvad for det fjerde angar de argumenter, hvormed der rejses tvivl om Kommissionens sammenligning
af omkostningerne, skal folgende bemzerkes.

Med hensyn til betragtningerne om Kommissionens sprogbrug i den analyse, der omfattede en
sammenligning af omkostningerne, skal det bemzerkes, at det ikke kan udledes af denne sprogbrug, at
sammenligningen af omkostningerne ikke var baseret pa en solid og troveerdig analyse. Det skal i gvrigt
i lighed med det af Kommissionen anforte fremheeves, at bemerkningen om, at det var umuligt at
kvantificere  preecist, hvilken indvirkning disse strukturelle forskelle havde haft for
transportomkostningerne (253. betragtning til den anfegtede afgerelse), indgar i en analyse af de
faktorer, der pavirkede jernbanetransportomkostningerne, og at denne bemserkning ikke bergrer
konklusionen af den analyse, der vedrerte rentabiliteten for den korte rute til (254. og 255.
betragtning til den anfegtede afgorelse). Bemeerkningen om, at sagsegeren og LDZ kunne have
anvendt forskellige omkostningsfordelingsmetoder, hvilket kunne have pavirket deres estimater af
omkostningerne (271.-273. betragtning til den anfegtede afgorelse), uddybes i den anfaegtede
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afgorelse, hvori det forklares, hvorfor denne omstendighed ikke har nogen betydning og ikke bergrer
sammenligningen af sagsogerens og LDZ’ omkostninger. En af de seetninger i den anfaegtede afgorelse,
som sagsegeren har anfaegtet, er desuden taget ud af sammenhaengen. Hele seetningen lyder nemlig
saledes i denne afgorelse: »Havnene i Riga og Ventspils kunne derfor som minimum have udgjort et
troveerdigt alternativ til havnen i Klaipéda, uanset om de ogsa kan anses for at have frembudt en
veesentlig konkurrencefordel med hensyn til de samlede sgtransportomkostninger« (240. betragtning
til den anfegtede afgorelse). Hvad endelig angar et andet afsnit i den anfegtede afgorelse, hvori det
bemeerkes, at den korte rute til Riga baseret pa en analyse af de faktorer, der pavirkede
jernbanetransportomkostningerne, synes at veere den mest attraktive, underbygges denne bemeerkning i
255.-266. betragtning til den anfegtede afgerelse af en mere detaljeret sammenligning af
omkostningerne ved de forskellige ruter, hvoraf det fremgar, at den korte rute til Riga faktisk er den
mest attraktive.

Hvad derneest angar sagsegerens argument om, at den anfaegtede afgorelse ikke sammenligner »eebler
med ebler«, har Kommissionen med rette papeget, at den anfegtede afgorelse indeholder en grundig
gennemgang af sagsegerens argumenter om analysen af omkostningerne og navnlig af indsigelserne
om, hvorvidt det var muligt at sammenligne dem. Det fremgar nemlig af 269. betragtning til den
anfeegtede afgorelse, at sagsegeren allerede i svaret pa klagepunktsmeddelelsen havde gjort geeldende,
at sagsogerens og LDZ omkostninger ikke var sammenlignelige. Kommissionen tilbageviste
sagsogerens argumenter i detaljer i 270.-284. betragtning til den anfegtede afgorelse. I 272. og 273.
betragtning hertil forklarede den bla., at den havde taget hensyn til, at sagsegeren og LDZ kunne
have anvendt forskellige omkostningsberegningsmetoder, og at dette kunne have pavirket deres
estimater af et omkostningselement sasom de administrative udgifter. Den preeciserede imidlertid
ogsd, at forskellige metoder kun ville have medfert en mindre forskel med hensyn til omkostningerne. I
274. betragtning til den anfegtede afgerelse forklarede Kommissionen ligeledes, hvorfor den havde
fastslaet, at sagsegerens og LDZ’ omkostningsestimater i hvert fald for 2009 omfattede de samme
ydelser og indeholdt de samme ombkostningselementer. Som det fremgar af fodnote 406 til den
anfeegtede afgorelse, havde sagsogeren nemlig ikke fremlagt specificerede omkostninger for 2008, og
Kommissionen gennemgik derfor oplysningerne om sagsogerens omkostninger for 2009.

Sagsogeren kan derfor ikke med rette argumentere for, at Kommissionen anvendte en forkert metode,
da den vurderede omkostningerne, med henblik pa at rejse tvivl om den sammenligning af
omkostningerne, som den foretog i den anfegtede afgorelse, og gore geeldende, at denne
sammenligning er arbitreer.

Sagsegerens gvrige argumenter kan ikke rejse tvivl om denne konklusion.

Hvad for det forste angar argumentet om, at selv om dataene i figur 5 i den anfegtede afgorelse var
baseret pa sammenlignelige omkostningsfordelingsmetoder, understottede de ikke anbringendet om, at
LDZ ikke havde kunnet konkurrere pa troveerdig vis pa de lange ruter til de lettiske soterminaler, ma
det konstateres, at sagsogeren ikke har fremlagt beviser for, at forskellen pa [fortroligt]% mellem
omkostningerne pa den lange rute til Riga i 2008 [fortroligt] og omkostningerne pa ruten til Klaipéda
[fortroligt] burde veere forsvundet helt, eftersom de omkostninger, som Kommissionen angav for de
lange ruter i figur 5 i den anfeegtede afgorelse, »formentlig var overvurderede«. For sa vidt som
sagsogeren med dette argument ensker at gere geeldende, at forskellen pa ([fortroligt]% mellem
omkostningerne pa den lange rute til Riga i 2008 [fortroligt] og omkostningerne pa ruten til Klaipéda
[fortroligt] ikke var veesentlig, skal det i lighed med det af Kommissionen anforte fremheeves, at den
anfeegtede afgorelse ligeledes viste, at omkostningerne i forbindelse med den lange rute til Ventspils
selv ud fra en forsigtig tilgang var [fortroligt]% hejere i 2008 og [fortroligt]% hejere i 2009 end
ombkostningerne i forbindelse med ruten til Klaipéda. En forskel pa [fortroligt]% eller [fortroligt]% er
imidlertid veesentlig og kan ikke umiddelbart henfores til en overvurdering.

ECLILEU:T:2020:545 43



282

283

284

285

286

287

288

289

290

Dom ar 18.11.2020 — saG T-814/17
LIETUVOS GELEZINKELIAI MOD KOMMISSIONEN

Hvad for det andet angér argumentet om, at de omkostninger, der er angivet i figur 5 [fortroligt], er
langt lavere end de priser, som Orlens reelt betalte pr. ton for ydelser i forbindelse med
jernbanetransport pa ruten til Klaipéda i 2008 [fortroligt] og i 2009 [fortroligt], og at LDZ derfor ifolge
den logik, som Kommissionen anvendte i 281.-284. betragtning til den anfegtede afggrelse, kunne have
udevet et konkurrencepres pa sagsegeren, hvis LDZ havde valgt at gore det, skal det bemzerkes, at de
omkostninger, som Kommissionen beregnede for den lange rute til Riga, i modseetning til det af
sagsogeren anforte kun er lidt lavere end de priser, som Orlen reelt betalte for ydelser i forbindelse
med jernbanetransport pa ruten til Klaipéda. Da der er tale om omkostninger og ikke om priser, skal
der imidlertid tilfajes en — muligvis beskeden — fortjenstmargen, som ogsa vil reducere forskellen i
forhold til de priser, som Orlen reelt betalte for ydelser i forbindelse med jernbanetransport pa ruten til
Klaipéda.

Det ma pa dette grundlag konstateres, at Kommissionen ikke anlagde noget urigtigt sken, da den
konkluderede, at de lange ruter til de lettiske soterminaler ikke var konkurrencedygtige i forhold til
ruten til Klaipéda.

Det andet klagepunkt i forbindelse med det fijerde led og dermed det andet anbringendes fjerde led
som helhed skal som folge heraf forkastes.

Det folger af det ovenfor anforte, at det andet anbringende skal forkastes.

3. Det tredje anbringende om tilsidescettelse af artikel 296 TEUF og artikel 2 i forordning
nr. 1/2003 som folge af utilstreekkelig beviser og manglende begrundelse

Med det tredje anbringende har sagsegeren i det veesentlige gjort geeldende, at Kommissionen
tilsidesatte artikel 296 TEUF pa grund af en begrundelsesmangel og artikel 2 i forordning nr. 1/2003,
for sa vidt som den ikke fremlagde tilstreekkelige beviser til stotte for konklusionen i den anfegtede
afgorelse om, at der forela en tilsideseettelse af artikel 102 TEUF.

Kommissionen og intervenienten har anfegtet denne argumentation.

Det tredje anbringende bestar i det veesentlige af to led, hvoraf det forste vedrorer tilsideseettelsen af
artikel 296 TEUF pa grund af en begrundelsesmangel, og det andet vedrerer tilsideseettelsen af
artikel 2 i forordning nr. 1/2003.

a) Det tredje anbringendes forste led om tilsidescettelse af artikel 296 TEUF pd grund af en
begrundelsesmangel

Til stette for det forste led har sagsegeren i det vaesentlige fremsat to klagepunkter, der ber behandles
samlet. Det forste klagepunkt vedrerer Kommissionens manglende forklaring om, hvorfor den afveg fra
fast retspraksis vedrerende neaegtelse af adgang til veesentlige infrastrukturer, og det andet klagepunkt
vedreorer Kommissionens utilstraekkelige begrundelse for, at der i det foreliggende tilfeelde foreld
seerlige omsteendigheder i forbindelse med jernbanesporet, som begrundede, at der blev fastslaet et
misbrug.

Det bemeerkes indledningsvis, at de argumenter, som sagsegeren har fremfort til stotte for de to
klagepunkter i forbindelse med det forste led, ikke vedrerer manglende eller utilstreekkelig
begrundelse for den anfeegtede afgorelse. Disse argumenter falder reelt sammen med kritikken af den
anfeegtede afgorelses materielle indhold. Begrundelsespligten udger imidlertid et veesentligt formkrav,
som ber adskilles fra begrundelsens materielle indhold, der henhgrer under sporgsmalet om
lovligheden af den anfegtede retsakt. En afgerelses begrundelse bestir i formelt at udtrykke de
grunde, som afgorelsen er baseret pa. Hvis disse grunde er beheeftet med fejl, vil afgorelsens grundlags
lovlighed veere beheeftet med fejl, men det vil dennes begrundelse ikke, idet denne kan veere
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tilstreekkelig, selv om den er udtryk for fejlagtige grunde (jf. dom af 10.7.2008, Bertelsmann og Sony
Corporation of America mod Impala, C-413/06 P, EU:C:2008:392, preemis 181 og den deri neevnte
retspraksis). Det skal i ovrigt bemeerkes, at argumenter som de neevnte allerede er blevet fremfort,
provet og forkastet inden for rammerne af det forste og det andet anbringende.

Det folger heraf, at det tredje anbringendes forste led skal forkastes.

b) Det tredje anbringendes andet led om tilsidescettelse af artikel 2 i forordning nr. 1/2003

Det mé indledningsvis i lighed med det af Kommissionen anferte konstateres, at sagsogeren bortset fra
en kort henvisning i steevningens punkt 143 til artikel 2 i forordning nr. 1/2003 ikke har underbygget
sit anbringende ved at angive de afsnit i den anfegtede afgorelse, hvor beviserne efter selskabets
opfattelse er utilstreekkelige. Sagsegeren har imidlertid preeciseret sit argument i punkt 28 og 29 i
bemaerkningerne til interventionsindleegget. I punkt 29 i disse bemaerkninger har sagsegeren navnlig
gjort geeldende, at Kommissionen ikke stottede sig pa direkte eller skriftlige, preecise og afgerende
beviser, som i tilstreekkeligt omfang godtgjorde, at der var begaet en overtredelse. Sagsogeren har
under alle omstendigheder anfort, at selskabet i overensstemmelse med retspraksis har fremfort en
argumentation, der kan seette de af Kommissionen konstaterede faktiske omstendigheder i et andet
lys og dermed gor det muligt at give en anden, sandsynlig forklaring pa de faktiske omstendigheder
end den, som Kommissionen har lagt til grund for sin konklusion om, at der foreligger en
overtraedelse.

Det skal herved bemeerkes, at det fremgar af artikel 2 i forordning nr. 1/2003 og af fast retspraksis, at
Kommissionen pa konkurrencerettens omrade i tilfeelde af en tvist om, hvorvidt der foreligger en
overtreedelse af konkurrencereglerne, skal fore bevis for de fastsldede overtredelser og for, at de
omsteendigheder, som udger overtredelsen, faktisk foreligger (jf. dom af 12.4.2013, GEMA mod
Kommissionen, T-410/08, ikke trykt i Sml, EU:T:2013:171, preemis 68 og den deri nzevnte
retspraksis).

Selv om det er nedvendigt, at Kommissionen fremleegger preecise og samstemmende beviser til stotte
for den faste overbevisning, at overtraedelsen foreligger, skal det fremheeves, at hvert enkelt af de af
Kommissionen fremlagte beviser ikke nedvendigvis skal opfylde disse kriterier i forhold til hvert enkelt
led i overtreedelsen. Som det er blevet fastslaet i retspraksis vedrorende gennemforelsen af artikel 101
TEUF, er det tilstreekkeligt, at den reekke indicier, som institutionen har paberabt sig, bedemt i deres
helhed, opfylder dette krav. Dette princip geelder ligeledes i sager vedrerende gennemforelsen af
artikel 102 TEUF (jf. i denne retning dom af 1.7.2010, AstraZeneca mod Kommissionen, T-321/05,
EU:T:2010:266, preemis 477 og den deri neevnte retspraksis).

Med hensyn til beviskraften af de af beviser, som Kommissionen har lagt til grund, skal der sondres
mellem to situationer.

Hvis Kommissionen pa den ene side fastslar, at der er sket en tilsideseettelse af konkurrencereglerne,
ved at basere sig pa den forudseetning, at der ikke kan veere nogen anden forklaring pa de faktiske
omstendigheder, som den har bevist, end at der foreligger en konkurrencebegreensende adfeerd, skal
Unionens retsinstanser ganske vist annullere den pageldende afgorelse, nir de omhandlede
virksomheder fremforer en argumentation, der kan seette de af Kommissionen konstaterede faktiske
omsteendigheder i et andet lys og dermed gor det muligt at give en anden, sandsynlig forklaring pa de
faktiske omsteendigheder end den, som Kommissionen har lagt til grund for sin konklusion om, at der
foreligger en overtraedelse. I et sddant tilfeelde kan det siledes ikke antages, at Kommissionen har fort
bevis for, at der foreligger en overtreedelse af konkurrencereglerne (jf. i denne retning dom af
28.3.1984, Compagnie royale asturienne des mines og Rheinzink mod Kommissionen, 29/83 og 30/83,
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EU:C:1984:130, preemis 16, og af 31.3.1993, Ahlstrom Osakeyhtié m.fl. mod Kommissionen, C-89/85,
C-104/85, C-114/85, C-116/85, C-117/85 og C-125/85 - C-129/85, EU:C:1993:120, preemis 126
og 127).

Hvis Kommissionen pa den anden side legger beviselementer til grund, som i princippet er
tilstreekkelige til at godtgere, at en overtreedelse har fundet sted, er det ikke tilstreekkeligt, at den
omhandlede virksomhed paberaber sig muligheden for, at en omstendighed har fundet sted, som kan
pavirke bevisveerdien af neevnte beviser, for at Kommissionen beerer bevisbyrden med hensyn til, at
denne omstendighed ikke har kunnet pavirke bevisernes bevisveerdi. Med undtagelse af de tilfeelde,
hvor et sadant bevis ikke kan leveres af den omhandlede virksomhed pa grund af Kommissionens egen
adfeerd, tilkommer det tveertimod den omhandlede virksomhed at fore bevis for dels, at den af denne
paberabte omstendighed foreligger, dels, at denne omstendighed rejser tvivl med hensyn til
bevisveerdien af de beviser, som Kommissionen leegger til grund (jf. dom af 15.12.2010, E.ON Energie
mod Kommissionen, T-141/08, EU:T:2010:516, preemis 56 og den deri naevnte retspraksis).

Det fremgar i det foreliggende tilfeelde af vurderingen af det andet anbringende, at Kommissionen ikke
fastslog, at der forela et misbrug af en dominerende stilling, ved at basere sig pa den forudseetning, at
der ikke kunne veere nogen anden forklaring pa de faktiske omsteendigheder, som den havde bevist,
end at der foreld en konkurrencebegreensende adfeerd. Den lagde derimod beviselementer til grund,
som principielt var tilstreekkelige til at godtgere, at den omtvistede overtreedelse havde fundet sted.
Den argumentation, som sagsegeren har fremfort for at seette de af Kommissionen konstaterede
faktiske omsteendigheder i et andet lys, har i gvrigt ikke gjort det muligt at give en anden, sandsynlig
forklaring pa de faktiske omstendigheder end den, som Kommissionen lagde til grund for sin
konklusion om, at der forela en overtreedelse.

Henset til den retspraksis, der er nevnt i preemis 292-297 ovenfor, ma det derfor konstateres, at
Kommissionen ikke tilsidesatte artikel 2 i forordning nr. 1/2003.

Det folger heraf, at det tredje anbringendes andet led og dermed det tredje anbringende som helhed
skal forkastes.

4. Det femte anbringende om tilsidescettelse af artikel 7 i forordning nr. 1/2003, for sda vidt som
der i afgorelsen blev pdlagt en uforholdsmcessig afhjcelpende foranstaltning

Med det femte anbringende har sagsogeren gjort geeldende, at den anfaegtede afgerelse strider mod
artikel 7 i forordning nr. 1/2003, for sa vidt som selskabet heri er blevet palagt en uforholdsmeessig
athjeelpende foranstaltning.

For det forte har sagsegeren navnlig gjort geeldende, at selskabet i henhold til artikel 7 i forordning
nr. 1/2003 kun kunne forpligtes til at genoprette den samme konkurrencesituation, som for
jernbanesporet blev fjernet, og at det allerede for jernbanesporets fjernelse havde veeret umuligt at
benytte det, efter at trafikken var blevet indstillet den 2. september 2008. Den kreevede investering i
en ny uveesentlig infrastruktur falder uden for rammerne af genoprettelsen af den oprindelige
situation og er uden fortilfeelde og uforholdsmeessig.

Sagsegeren har for det andet anfort, at eftersom jernbanesporet kun var blevet benyttet af en enkelt
kunde og for en mindre del af dennes produktion, for trafikken blev afbrudt, og kunden nu anvender
en anden rute, er det ikke sikkert, at denne kunde vil benytte det nye jernbanespor.

For det tredje heevder sagsogeren, at den pageeldende genopbygning vil kreeve en meget stor

investering, som vil tvinge selskabet til at bruge ressourcer pa en enkelt kunde, hvis eftersporgsel er
begreenset, pa bekostning af andre ruter.
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Sagsegeren har for det fjerde gjort geeldende, at forpligtelsen til at genopbygge jernbanesporet vil veere
en uforholdsmeessig foranstaltning, hvis selskabet ikke ma kreeve, at de to eneste potentielle brugere af
den nye infrastruktur betaler en passende og rimelig andel af omkostningerne til genopbygningen.

For det femte har sagsogeren som svar pa Kommissionens svarskrift anfort, at den foreliggende sag til
forskel fra »Microsoft-sagen«, som Kommissionen har paberabt sig, vedrerer en investering i helt ny
infrastruktur og ikke deling af eksisterende infrastruktur.

Det skal i gvrigt fremheeves, at sagsogeren den 9. marts 2018 udsendte en pressemeddelelse, hvoraf det
fremgik, at selskabet efter aftale med Kommissionen havde udarbejdet en handlingsplan, som indebar,
at jernbanesporet skulle genetableres inden udgangen af 2019. Ifplge presseforlydender indgik
sagsogeren og Orlen desuden en aftale den 14. august 2018 med det formal at genabne jernbanesporet
for trafik. I retsmeodet bekreeftede sagsogeren og intervenienten, at genopbygningen af jernbanesporet
var blevet afsluttet i december 2019, og at jernbanesporet efter afslutningen af de igangveerende test
ville blive genabnet for trafik inden udgangen af februar 2020.

Kommissionen og intervenienten har bestridt sagsegerens argumentation.

Det skal indledningsvis bemzerkes, at artikel 7, stk. 1, i forordning nr. 1/2003 navnlig bestemmer, at
Kommissionen, hvis den pa grundlag af en klage eller pa eget initiativ konstaterer, at artikel 101
TEUF eller 102 TEUF er overtrddt, ved en afgorelse kan palegge de deltagende virksomheder eller
virksomhedssammenslutninger at bringe den pageldende overtredelse til opher. Ifolge dette stykke
kan Kommissionen endvidere, nir den har en berettiget interesse deri, fastsla, at der tidligere forela en
overtreedelse, som er bragt til opher (dom af 9.9.2015, Philips mod Kommissionen, T-92/13, ikke trykt i
Sml., EU:T:2015:605, preemis 132).

Proportionalitetsprincippet, der herer til EU-rettens almindelige grundseetninger, indebeerer, at
institutionernes retsakter ikke ma gé videre end det, der er egnet og nedvendigt for gennemforelsen af
det med de pageeldende retsforskrifter lovligt tilsigtede formal, hvorved det forudseettes, at safremt det
er muligt at veelge mellem flere egnede foranstaltninger, skal den mindst bebyrdende foranstaltning
veelges, og byrderne ma herved ikke veere uforholdsmeessige i forhold til de tilsigtede mal (jf. dom af
24.5.2012, MasterCard m.fl. mod Kommissionen, T-111/08, EU:T:2012:260, preemis 323 og den deri
neevnte retspraksis).

Domstolen har i denne henseende fastslaet, at omfanget af reekkevidden af anvendelsen af
proportionalitetsprincippet i de situationer, der er omfattet af dens anvendelsesomrade, er udtrykkeligt
fastsat i artikel 7 i forordning nr. 1/2003. Ifelge artikel 7, stk. 1, i forordning nr. 1/2003 kan
Kommissionen nemlig paleegge de bererte virksomheder enhver forpligtelse af adfeerdsregulerende
eller strukturel karakter, der star i passende forhold til overtraedelsen, og som er nedvendig for
effektivt at bringe overtreedelsen til opher (jf. dom af 29.6.2010, Kommissionen mod Alrosa,
C-441/07 P, EU:C:2010:377, preemis 39).

Det er desuden blevet preeciseret, at Kommissionen ganske vist har kompetence til at fastsla
overtreedelsen og paleegge de deltagende parter at bringe den til opher, men at det ikke tilkommer
den at patvinge parterne sit valg blandt de forskellige former for adfeerd, der alle er forenelige med
traktaten (dom af 18.9.1992, Automec mod Kommissionen, T-24/90, EU:T:1992:97, preemis 52), eller
at treeffe bestemmelse om den preecise iveerkseettelse af de forskellige former for adfeerd (jf. i denne
retning kendelse af 20.11.2008, SIAE mod Kommissionen, T-433/08 R, ikke trykt i Sml,
EU:T:2008:520, preemis 37).

I det foreliggende tilfeelde blev sagsogeren ved den anfaegtede afgorelse palagt en bede pa 27 873 000
EUR i overensstemmelse med artikel 23, stk. 2, i forordning nr. 1/2003 og desuden i medfer af samme
forordnings artikel 7 palagt at bringe overtreedelsen til opher og at foreleegge Kommissionen et forslag
til relevante foranstaltninger inden for en frist tre méneder (395. betragtning til den anfegtede
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afgorelse og artikel 3 heri). I 394. betragtning til den anfegtede afgorelse anforte Kommissionen
navnlig, at flere strukturelle eller adfeerdsmeessige lgsninger kunne gere det muligt at bringe
overtredelsen til opher ved at genoprette den samme konkurrencesituation, som for jernbanesporet
blev fiernet, enten ved at genopbygge sporet eller ved at fjerne de ulemper, som konkurrenterne —
som beskrevet i afsnit 7.4.2 i den anfeegtede afgorelse — stod over for pa de alternative ruter til
soterminalerne i Klaipéda, Riga og Ventspils.

I den anfzegtede afgorelse blev sagsegeren derfor palagt at bringe overtraedelsen effektivt til opher, og
da der fandtes flere strukturelle eller adfeerdsmeessige lgsninger, som kunne veere relevante til dette
formal, blev der, som sagsegeren har erkendt, foresldet to muligheder, nemlig at genopbygge
jernbanesporet eller at fijerne konkurrenternes ulemper pa de alternative ruter til soterminalerne i
Klaipéda, Riga og Ventspils. Det folger heraf, at der i overensstemmelse med den retspraksis, der er
neevnt i preemis 311 og 312 ovenfor, blev peget pa forskellige athjeelpende foranstaltninger, som kunne
standse overtreedelsen, i den anfegtede afgerelse, men at det ikke fremgik, hvilken der skulle veelges.
Ved at opfordre sagsegeren til at fremleegge et forslag til afthjelpende foranstaltninger gav
Kommissionen nemlig selskabet mulighed for frit at veelge, hvad det ville geore for at bringe
overtreedelsen til opher. Kommissionen gav naermere bestemt sagsegeren mulighed for frit at veelge,
hvordan konkurrenternes ulemper pa de alternative ruter til soterminalerne i Klaipéda, Riga og
Ventspils skulle fjernes, hvis sagsegeren ikke havde valgt at genopbygge jernbanesporet.

Sagsogeren har for det forste gjort geeldende, at den anden mulighed, dvs. at fijerne konkurrenternes
ulemper pa de alternative ruter til soterminalerne i Klaipéda, Riga og Ventspils, ikke var en holdbar
lgsning. Fjernelsen af disse ulemper og navnlig LDZ’ atheengighed af sagsegeren, der er den vertikalt
integrerede etablerede jernbanevirksomhed, ville nemlig kreeve, at selskabet blev opdelt og overdrog
sine funktioner som jernbaneinfrastrukturforvalter til en anden enhed og kun beholdt de aktiviteter,
som det udover som leverander af jernbanetransportydelser. En sddan opdeling forudseetter ifolge
sagsogeren, at der vedtages nye regler i det litauiske parlament, som sagsogeren ikke har nogen
indflydelse pa. Sagsegeren vil desuden ikke kunne overleve gkonomisk i et sadant scenarie, eftersom
selskabet udseettes for konkurrence fra jernbanetransportvirksomheder fra landene i Feellesskabet af
Uatheengige Stater (SNG). Den eneste holdbare mulighed var saledes at genopbygge jernbanesporet.
Sagsogeren har i replikken tilfgjet, at der ogsa kreevedes et lovgivningsmeessigt tiltag for at fritage
selskabet for den forpligtelse, som det i henhold til jernbanetransportlovens artikel 24, nr. 6, havde til
at fremleegge en teknisk vurdering for VGI.

Det skal hertil bemaerkes, at Kommissionen, som det fremgar af preemis 314 ovenfor, i
overensstemmelse med den retspraksis, der er neevnt i preemis 312 ovenfor, hverken palagde eller
angav den specifikke metode til at fjerne konkurrenternes ulemper pa de alternative ruter til
soterminalerne i Klaipéda, Riga og Ventspils, safremt sagsegeren ikke havde valgt at genopbygge
jernbanesporet. Kommissionen stillede navnlig intet krav om, at virksomheden blev opdelt, eller at der
blev vedtaget nye lovregler.

Det ma under alle omstendigheder i lighed med det af Kommissionen anferte konstateres, at
sagsogerens argument om, at fjernelsen af de ulemper, som konkurrenterne stod over for pa de andre
ruter til soterminalerne i Klaipéda, Riga og Ventspils, ville kreeve fuld ejermaessig adskillelse, ikke er
underbygget. Selv om Kommissionen under den administrative procedure matte have kraevet en sadan
ejermaessig adskillelse for at kunne treeffe en afgerelse om tilsagn i henhold til artikel 9 i forordning
nr. 1/2003, beviser det ikke, at en sddan adskillelse var den eneste metode til at fjerne de ulemper,
som konkurrenterne stod over for pa de andre ruter til soterminalerne i Klaipéda, Riga og Ventspils,
og navnlig LDZ’ atheengighed af sagsogeren. Det samme geelder for Kommissionens oprindelige forslag
inden for rammerne af den fjerde jernbanepakke om streng adskillelse af infrastrukturforvalteren og
jernbaneoperateoren, som blev opgivet efter pres fra forskellige interessenter. Selv om det fremgér af
Europa-Parlamentets dokument fra marts 2016 med titlen »Den fjerde jernbanepakke«, som
sagsogeren har henvist til, at den endelige udgave af forslaget til den fjerde jernbanepakke ikke
indeholder bestemmelser om »obligatorisk adskillelse«, angives det nemlig heri, at vertikalt integrerede
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virksomheder er tilladt, forudsat at infrastrukturforvalteren er fuldsteendig uatheengig og har reelle
beslutningsbefojelser. Det folger heraf, at det i det dokument, som sagsegeren selv har henvist til,
bekrzeeftes, at der findes et alternativ til fuld ejermzessig adskillelse.

Det ma konstateres, at fjernelsen af de ulemper, som konkurrenterne — som beskrevet i afsnit 7.4.2 i
den anfeegtede afgorelse — stod over for pa de alternative ruter til soterminalerne i Klaipéda, Riga og
Ventspils, henset til den analyse af de konkurrencebegrensende virkninger, som Kommissionen
foretog i den anfegtede afgorelse, var en afhjelpende foranstaltning, som var egnet til at bringe den
omtvistede overtreedelse til opher. Denne afthjelpende foranstaltning, som udgjorde en af de
potentielle muligheder for at bringe overtreedelsen til opher (394. betragtning til den anfegtede
afgorelse), var derfor en foranstaltning, som stod i rimeligt forhold til malet om at afslutte den
omtvistede overtraedelse.

For det andet har sagsogeren gjort geeldende, at genopbygningen af jernbanesporet udger en
uforholdsmeessig afhjeelpende foranstaltning, som er uden fortilfeelde.

Det skal herved i lighed med det af Kommissionen anforte bemcerkes, at den athjelpende
foranstaltning, som bestar i at genopbygge jernbanesporet, og som udger en af de potentielle
muligheder for at sikre den anfeegtede afgorelses effektivitet (394. betragtning), er en direkte folge af
konstateringen af, at sagsegeren har handlet ulovligt ved at fjerne dette spor, og blot bringer den
pageeldende overtreedelse til opher (jf. i denne retning dom af 24.5.2012, MasterCard m.fl. mod
Kommissionen, T-111/08, EU:T:2012:260, preemis 325).

Denne konklusion kan ikke eendres af sagsegerens gvrige argumenter.

Hvad for det forste angar argumentet om, at jernbanesporet var i meget darlig stand, for det blev
fiernet, og ikke leengere kunne benyttes, efter at trafikken var blevet indstillet den 2. september 2008,
og at Kommissionen ikke undersogte, om sagsegeren var forpligtet til at iveerkseette reparationer i
henhold til artikel 102 TEUF, ma det konstateres, at dette argument er stottet pa en urigtig antagelse.
Det drejer sig om antagelsen om, at Kommissionen burde have kvalificeret den manglende reparation
af jernbanesporet, efter at trafikken pa dette spor var blevet indstillet, som et misbrug, og at den
burde have behandlet den foreliggende sag i lyset af retspraksis vedrerende adgang til veesentlige
infrastrukturer. Henset til bemeerkningerne i forbindelse med gennemgangen af det forste anbringende
kan dette argument séledes ikke tiltraedes.

Hvad for det andet angar argumentet om, at det i den anfaegtede afgorelse tilsyneladende kreeves, at
sagsogeren investerer i en ny infrastruktur, som kun er tilgeengelig for at hjelpe en konkurrent,
hvilket falder uden for rammerne af en simpel genoprettelse af den oprindelige situation og ikke bare
er uden fortilfeelde, men ogsa uforholdsmeessigt, skal det bemeerkes, at den anfegtede afgorelse i
modseetning til det af sagsogeren anferte ikke indeholder noget krav om, at selskabet skal investere
sine ressourcer i en ny infrastruktur, som kun er tilgeengelig for at hjelpe en konkurrent. Det fremgar
tveertimod af den anfeegtede afgorelse, at sagsegeren ifolge de geeldende lovregler var forpligtet til at
sikre gode trafikforhold pa jernbanesporet, og at staten burde have sorget for den nedvendige
finansiering. Det fremgar navnlig af de nationale lovregler, at sagsegeren var forpligtet til at treeffe alle
de foranstaltninger, der var nedvendige for at reparere jernbanesporet, herunder at rette henvendelse
til den litauiske regering for at opna en positiv beslutning om udferelse af reparations- eller
genopbygningsarbejdet pa jernbanesporet og de offentlige midler, der kreevedes hertil. I modseetning
til hvad sagsegeren har gjort geeldende, falder den anfegtede afgorelse derfor ikke uden for en simpel
genoprettelse af den oprindelige situation, fordi der kreeves en genopbygning af jernbanesporet.

De afgorelser fra Kommissionen, som sagsogeren har henvist til for at vise, at den péageldende
afhjeelpende foranstaltning er uden fortilfeelde, kan i evrigt ikke rejse tvivl om denne konklusion,
eftersom de til forskel fra den foreliggende sag vedrerer tilfeelde, hvor der blev neegtet adgang til en
veesentlig infrastruktur. Det har endvidere ingen betydning, at jernbanesporet for den 2. september
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2008, hvor trafikken blev indstillet, kun blev benyttet af en enkelt kunde og kun for en beskeden del af
dennes produktion. Det har heller ingen betydning, at der findes en anden rute, som denne kunde
benyttede umiddelbart efter, at trafikken var blevet indstillet.

Sagsogeren kan desuden ikke med rette argumentere for, at genopbygningen vil kreeve en meget stor
investering (ca. 40 mio. LTL i 2008) og tvinge selskabet til at bruge sine meget begreensede ressourcer
pé en enkelt kunde, og at den athjeelpning, der forlanges, derfor er uforholdsmaessig. Hvis sagsegeren
ser sig nodsaget til at genopbygge jernbanesporet uden at veere i besiddelse af de nedvendige
ressourcer, er det nemlig en folge af dets adfeerd, dvs. dets beslutning om at fjerne jernbanesporet i al
hast og uden at indhente statens samtykke eller sikre de midler, der er ngdvendige for at genopbygge
sporet.

Hvad for det tredje angar sagsegerens argument om, at forpligtelsen til at genopbygge jernbanesporet
er uforholdsmeessig, hvis selskabet ikke ma kreeve, at de to eneste potentielle brugere af den nye
infrastruktur, dvs. Orlen og LDZ, bidrager til genopbygningsomkostningerne, skal folgende bemzerkes.

For det forste havde Orlen, som det fremgar af 73. og 74. betragtning til den anfegtede afgorelse, i en
skrivelse af 22. oktober 2009 meddelt sagsogeren, at Orlen var villig til at deekke omkostningerne til
genopbygningen og til at diskutere mulighederne for at fa sin investering tilbage. Orlen modtog aldrig
noget officielt svar pa dette tilbud og blev pa et mede med LG’s bestyrelsesformand (den daveerende
vicetransport- og kommunikationsminister) blot informeret mundtligt om, at det ikke kunne
accepteres. Sagseogeren pointerede navnlig, at det ifelge loven vedrerende forvaltning af
jernbaneinfrastrukturer ikke var muligt at finansiere etablering, modernisering og udvikling af
offentlige jernbaneinfrastrukturer med private midler. I den strategiske aktivitetsplan fra 2009, der
gjaldt for perioden 2010-2012, gav sagsegeren desuden to forklaringer pa, at Orlens tilbud var blevet
afvist. Sagsegeren preeciserede nemlig, at selskabet ville have veeret nedt til at iveerkseette et offentligt
udbud, hvor Orlen ikke kunne veere sikker pa udfaldet, og at selskabet havde naet sin lanegreense og
ikke kunne optage nye lan uden kreditorernes samtykke. Sagsegeren kan derfor ikke gore geeldende, at
den palagte athjeelpende foranstaltning var uforholdsmeessig, fordi selskabet ikke matte kreeve, at Orlen
og LDZ bidrog til genopbygningsomkostningerne.

For det andet kunne sagsogeren ikke forvente, at Kommissionen gav selskabet tilladelse til at anmode
Orlen og LDZ om at bidrage til genopbygningsomkostningerne, hvilket ville have givet det ret til at
forandre fordelene ved misbruget til en godtgerelse (jf. i denne retning dom af 27.6.2012, Microsoft
mod Kommissionen, T-167/08, EU:T:2012:323, preemis 141 og 142). Sagsegerens sammenligning med
den sag, der gav anledning til dom af 6. april 1995, RTE og ITP mod Kommissionen (C-241/91 P
og C-242/91 P, EU:C:1995:98), er i denne henseende ikke relevant. Det fastsldede misbrug i den sag,
der gav anledning til denne dom, vedrerte en neegtelse af at give adgang til oplysninger i
TV-programoversigter. Der skal imidlertid som hovedregel betales en licensafgift herfor.

Det folger heraf, at Kommissionen ikke tilsidesatte artikel 7 i forordning nr. 1/2003, da den pélagde
sagsogeren at bringe overtraedelsen til opher enten ved at genoprette den samme situation, som for
jernbanesporet blev fjernet, ved at genopbygge sporet eller ved at fjerne konkurrenternes ulemper pa
de alternative ruter til soterminalerne i Klaipéda, Riga og Ventspils.

Det femte anbringende skal derfor forkastes i sin helhed.

5. Det fjerde anbringende om tilsidescettelse af artikel 23, stk. 3, i forordning nr. 1/2003, for sd
vidt som den anfcegtede afgorelse er behceftet med retlige fejl og urigtige skon i forbindelse med
Jastscettelsen af bodens storrelse

Til stotte for det fijerde anbringende har sagsegeren foreholdt Kommissionen, at den begik retlige fejl
og foretog urigtige skon, da den palagde sagsegeren en bede.
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Dette anbringende kan i det veesentlige opdeles i to led. Med det forste led har sagsegeren anfort, at
Kommissionen begik en retlig fejl og foretog et urigtigt sken, da den pélagde selskabet en bade. Med
det andet led, der er fremfort subsidieert og til stotte for en nedseettelse af beden, har sagsegeren
foreholdt Kommissionen, at den begik en retlig fejl og foretog et urigtigt sken ved at fastseette en
uforholdsmeessigt hgj bede. Dette andet led vil med undtagelse af et argument i forbindelse med det
andet klagepunkt, som vedrgrer den angiveligt uforholdsmaessigt lange procedure og annullationen af
den anfaegtede afgorelse, som folge heraf blive behandlet i den del af den foreliggende dom, der
vedrgrer den subsidisere pastand om, at baden nedseettes.

Til stette for det forste led i forbindelse med det fjerde anbringende har sagsegeren gjort geeldende, at
Kommissionen begik en retlig fejl og foretog et urigtigt sken, da den pélagde selskabet en bade. Med
henvisning til, at Kommissionen i henhold til artikel 23 i forordning nr. 1/2003 kan paleegge en
virksomhed, der har tilsidesat artikel 102 TEUF, en bgde, men at den ikke behever at gore det, har
sagsogeren anfert, at det er uforholdsmeessigt at paleegge en bede, nar en sag er ny, hvilket den
foreliggende sag er. Kommissionen og Den Europezeiske Unions Domstol har navnlig bekreeftet, at
boder ikke er hensigtsmeessige i sager, der omhandler nye skadeteorier. Kommissionen har desuden
bekreeftet, at en bode ikke er hensigtsmzessig, nar sagen efter dens opfattelse kan give anledning til en
afgorelse om tilsagn.

Sagsogeren har anfort, at sagen er ny og uden fortilfeelde, for sa vidt som det blev antaget, at en
dominerende virksomhed var forpligtet til at investere i infrastruktur, selv om adgangen til
infrastrukturen hverken var vesentlig eller tvingende nedvendig for, at en anden virksomhed kunne
konkurrere med den. Sagsegeren kunne heller ikke forudse, at usikkerheden om, hvor alvorlige
manglerne ved jernbanesporet var, og hvilke hensigter selskabet havde, kunne betragtes som
omsteendigheder, der var tilstreekkelige til at fastsla et misbrug.

Sagsogeren har desuden bestridt, at selskabet som minimum har handlet uagtsomt. Sagsegeren har
tveertimod anfort, at beslutningen om at fjerne jernbanesporet blev truffet i god tro og i den hensigt at
genopbygge det pa et senere tidspunkt. Den anfeegtede afgorelse er baseret pa en ny teori, hvilket
udelukker, at selskabet havde til hensigt at begd en overtreedelse eller at foretage en uagtsom handling
i denne forbindelse.

Med det andet klagepunkt i forbindelse med det fjerde anbringendes andet led har sagsegeren anfort,
at Kommissionen begik en retlig rejl og foretog et urigtigt sken med hensyn til den hzevdede
overtreedelses varighed, idet den lagde til grund, at overtreedelsen som minimum var begyndt i oktober
2008, hvor arbejdet med at fijerne jernbanesporet gik i gang, og at den stadig foreld, da den anfegtede
afgorelse blev vedtaget. For det forste kunne den omhandlede overtreedelse forst begynde, efter at
selskabet havde besluttet at opgive de aktive planer om at genopbygge sporet, dvs. efter
voldgiftsafgerelsen af 17. december 2010. For det andet strakte den administrative procedure for
Kommissionen sig over meget lang tid, hvilket forleengede den haevdede overtraedelses varighed og var
i strid med sagsogerens ret til forsvar, for sa vidt som visse medarbejdere, der havde deltaget i
beslutningsprocessen, forlod virksomheden i denne periode, hvilket gjorde det vanskeligt at forberede
retssagen. Efter sagsegerens opfattelse bor baden som folge heraf nedszettes betydeligt.

Kommissionen har bestridt sagsegerens argumentation.

a) Det forste klagepunkt i forbindelse med det forste led vedrorende sporgsmdlet om, hvorvidt den
juridiske teori, som den anfeegtede afgorelse er baseret pad, er ny

Med det forste klagepunkt har sagsegeren i det veesentlige gjort geeldende, at den adfeerd, der blev

patalt i den anfegtede afgorelse, udger en ny kategori af misbrug, som sagsegeren ikke vidste var
ulovlig.
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Hertil skal det for det forste bemeerkes, at sagsogerens argument om, at det omtvistede misbrug
angiveligt var af ny karakter, beror pa en fejlagtig fortolkning af den anfeegtede afgorelse. I
modseetning til det af sagsogeren anforte og som tidligere bemeerket forpligtede den anfegtede
afgorelse nemlig ikke sagsogeren til at investere i ny infrastruktur, der hverken er veesentlig eller
tvingende nedvendig for, at en konkurrent kan konkurrere med selskabet. Det blev heller ikke pélagt
sagsogeren som dominerende virksomhed at stotte en konkurrent alene for at mindske risiciene i
forbindelse med markedsindtraeden. Som det flere gange er blevet bemzerket, anforte Kommissionen i
den anfaegtede afgorelse med rette, at sagsogeren ved at fjerne jernbanesporet i al hast uden at rejse
de nedvendige midler og uden at treeffe de normale forberedelser til dets genopbygning (182.-201.
betragtning til den anfegtede afgorelse) havde gjort sig skyldig i et misbrug ved at anvende metoder,
som adskilte sig fra dem, der regulerede en normal konkurrence. Kommissionen konstaterede
ligeledes, at denne adfeerd kunne fa konkurrencebegreensende virkninger, der udelukkede
konkurrencen pa markedet for levering af ydelser i forbindelse med jernbanetransport af olieprodukter
mellem raffinaderiet og de tilstodende soterminaler ved at opstille barrierer for markedsadgang, uden
at dette var objektivt begrundet. I denne henseende skal det imidlertid bemzerkes, at Unionens
retsinstanser allerede har fastsldet, at en adfeerd som sagsegerens, der har til formal at holde
konkurrenterne ude fra markedet, udger misbrug (jf. i denne retning dom af 6.12.2012, AstraZeneca
mod Kommissionen, C-457/10 P, EU:C:2012:770, preemis 164). Det kan som folge heraf ikke anses for
nyt, at en sddan adfeerd betragtes som misbrug.

Det skal for det andet papeges, at selv om den adfeerd, som Kommissionen har anfegtet, kan
kvalificeres som ny, udelukker det ikke, at der paleegges en bode. Retten har nemlig fastslaet, at der
ganske vist findes sager, hvori Kommissionen i mangel af fortilfeelde ikke har palagt nogen bede eller
har palagt en symbolsk bgde, men at Kommissionen i andre sager har palagt heje beder selv i
situationer, hvor der ikke fandtes noget fortilfeelde angdende en adfeerd, der frembeod de samme
kendetegn (jf. i denne retning dom af 26.10.2017, Marine Harvest mod Kommissionen, T-704/14,
EU:T:2017:753, preemis 392). Det skal i ovrigt preeciseres, at den afgerelse, hvorpa sagsegeren har
stottet sin argumentation, dvs. Kommissionens afgorelse C(2014) 2892 final af 29. april 2014 om en
procedure i henhold til artikel 102 [TEUF] og artikel 54 i E@S-aftalen (sag AT.39985 — Motorola —
Enforcement of GPRS standard essential patents, 561. betragtning), ikke synes at veere relevant. Denne
afgorelse var nemlig ikke kun baseret pa den omstendighed, at Unionens retsinstanser aldrig havde
kvalificeret den pégeeldende adfeerd som misbrug, men ogsd pa den omstendighed, at de nationale
domstole havde draget forskellige konklusioner om dette spgrgsmal.

Det fremgar desuden af retspraksis, at den omstendighed, at et misbrug er nyt, ikke kan rejse tvivl om
en overtraedelses alvorlige karakter eller fore til nedszettelse af beden. Hvad navnlig angar beregning af
boder har Retten allerede fastslaet, at den omstendighed, at en adfeerd med samme karakteristika
endnu ikke er blevet undersogt i tidligere afgorelser, ikke kan fritage virksomheden for ansvar (jf. i
denne retning dom af 9.11.1983, Nederlandsche Banden-Industrie-Michelin mod Kommissionen,
322/81, EU:C:1983:313, preemis 107, og af 1.7.2010, AstraZeneca mod Kommissionen, T-321/05,
EU:T:2010:266, preemis 901-903).

Pa dette grundlag skal det forste klagepunkt i forbindelse med det forste led forkastes.

b) Det andet klagepunkt i forbindelse med det forste led om, at sagsogeren ikke har handlet
uagtsomt

Med hensyn til det andet klagepunkt om, at sagsegeren ikke som minimum har handlet uagtsomt, skal
det papeges, at Kommissionen i 371. betragtning til den anfegtede afgorelse fastslog, at overtreedelsen,
henset til de faktiske omsteendigheder, der var beskrevet i den anfegtede afgorelse, og vurderingen heri
var blevet begaet enten for at udelukke konkurrencen eller som minimum uagtsomt, idet sagsogeren
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ikke havde taget hensyn til, at selskabet ved at fjerne jernbanesporet forhindrede konkurrencen pa
markedet for levering af ydelser i forbindelse med jernbanetransport af olieprodukter mellem
raffinaderiet og soterminalerne i Klaipéda, Riga og Ventspils.

Sagsegeren har anfegtet denne konklusion ved i det veesentlige at gore geeldende, at da selskabet
iveerksatte sin beslutning om at veelge den anden mulighed og fjernede jernbanesporet, hvilket efter
dets opfattelse var det forste skridt, der skulle tages som led i dette valg, handlede det i god tro og i
den hensigt at genopbygge jernbanesporet pa et senere tidspunkt.

Det skal herved bemeerkes, at ifplge fast retspraksis er betingelsen om, at overtreedelsen skal veere
begdet forseetligt eller uagtsomt, opfyldt, nir den pégeeldende virksomhed ikke kan have veeret
uvidende om, at dens adfeerd var konkurrencebegreensende, uanset om den matte have veeret klar
over, at den hermed overtrddte traktatens konkurrenceregler. En virksomhed er klar over, at dens
adfeerd er konkurrencebegrensende, nar den er bekendt med de faktiske forhold, der begrunder savel
konstateringen af dominerende stilling pa det relevante marked, som at Kommissionen har fundet, at
der foreligger et misbrug af den dominerende stilling (dom af 29.3.2012, Telefénica og Telefénica de
Espaia mod Kommissionen, T-336/07, EU:T:2012:172, preemis 319 og 320; jf. ligeledes dom af
13.7.2018, Stithrk Delikatessen Import mod Kommissionen, T-58/14, ikke trykt i Sml., EU:T:2018:474,
preemis 226 og den deri neevnte retspraksis).

Det fremgir ligeledes af retspraksis, at det for en kyndig erhvervsdrivende ikke kan give anledning til
tvivl, at store markedsandele, selv om de ikke nedvendigvis og i alle tilfeelde er det eneste afgerende
indicium for, at der foreligger en dominerende stilling, dog i denne henseende har en stor betydning,
som den erhvervsdrivende ngdvendigvis ma tage i betragtning i sin markedsadfeerd (dom af 13.2.1979,
Hoffmann-La Roche mod Kommissionen, 85/76, EU:C:1979:36, preemis 133). Da LG er den historiske
jernbaneoperater og forvalter af den eneste litauiske infrastruktur for levering af ydelser i forbindelse
med transport af jernbanegods, kunne selskabet saledes ikke veere uvidende om, at det havde en
dominerende stilling pa de relevante markeder.

Det skal desuden bemeerkes, at sagsegerens hensigt eller heevdede gode tro ikke kan rejse tvivl om
konstateringen om, at den pageeldende overtraedelse blev begaet forseetligt eller uagtsomt og som folge
heraf kan straffes med en bede som omhandlet i artikel 23, stk. 2, i forordning nr. 1/2003 (jf. i denne
retning dom af 6.4.1995, Boél mod Kommissionen, T-142/89, EU:T:1995:63, preemis 116 og den deri
nevnte retspraksis). Som papasselig erhvervsdrivende burde LG nemlig veere bekendt med de
principper, der gelder inden for konkurrenceretten, og om nedvendigt soge faglig bistand med
henblik pa i et efter sagens omsteendigheder rimeligt omfang at kunne vurdere de folger, en bestemt
handling — i dette tilfeelde fjernelsen af jernbanesporet — vil kunne have. Dette geelder seerligt for
erhvervsdrivende, der er vant til at skulle udvise stor omtanke ved udovelsen af deres erhverv. Det kan
derfor af disse forventes, at de udviser seerlig omhu ved vurderingen af de risici, som erhvervet
indebeerer (jf. i denne retning dom af 29.3.2012, Telefénica og Teleféonica de Espaiia mod
Kommissionen, T-336/07, EU:T:2012:172, preemis 323 og den deri naevnte retspraksis).

Retten finder som folge heraf, at sagsogeren navnlig i betragtning af selskabets retlige eller faktiske
monopolstilling pa de relevante markeder ikke kunne veere uvidende om, at den omhandlede praksis
kunne fore til alvorlige begreensninger af konkurrencen, og at Kommissionen derfor med rette kunne
antage, at den omhandlede overtreedelse som minimum var blevet begdet uagtsomt og som folge heraf
burde straffes med en bede.

Sagsogeren kan endvidere ikke gore geeldende, at den anfegtede afgerelse angiveligt er baseret pa en ny
teori, hvilket udelukker, at selskabet havde til hensigt at bega en overtredelse eller at foretage en
uagtsom handling i denne forbindelse. Det ma nemlig konstateres, at et saidant argument udelukkende
tilsigter at godtgere, at selskabet var uvidende om, at den adfzerd, som det blev patalt i den anfsegtede
afgorelse, var ulovlig i henhold til artikel 102 TEUF. Den skal derfor forkastes i henhold til den
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retspraksis, der er neevnt i preemis 341 ovenfor. I det foreliggende tilfeelde kunne sagsegeren under alle
omstendigheder af de grunde, der er angivet i preemis 339 ovenfor, ikke veere uvidende om, at
selskabets adfeerd var af konkurrencebegreensende karakter.

Det folger heraf, at Kommissionen ikke begik en retlig fejl eller foretog et urigtigt sken, da den fastslog,
at sagsegeren som minimum havde handlet uagtsomt (371. betragtning til den anfeegtede afgorelse).

Denne konklusion kan i gvrigt ikke drages i tvivl af den omsteendighed, at Kommissionen under den
administrative procedure fastslog, at sagen kunne give anledning til en afgerelse om tilsagn. Som
Kommissionen har papeget, indebeerer den omstendighed, at Kommissionen under den administrative
procedure kunne have overvejet at acceptere sagsegerens forslag om tilsagn med henblik pa at undga
en bede, nemlig ikke, at den ansa det for uhensigtsmaessigt at fastsette en sadan bede, men blot at
den ikke udelukkede muligheden for, at der ikke blev fastsldet en overtreedelse, og at der ikke blev
palagt en bede. Dette var saledes ikke til hinder for, at Kommissionen i sidste ende konkluderede, at
det var nedvendigt at fastsla, at der foreld en overtreedelse, og at paleegge en bade.

Pa dette grundlag skal det andet klagepunkt og dermed det fjerde anbringendes forste led forkastes.

¢) Det andet klagepunkt i forbindelse med det andet led, for sda vidt som det vedrorer den
angiveligt uforholdsmcessigt lange procedure

Med hensyn til argumentet om den angiveligt uforholdsmaessigt lange administrative procedure skal
det bemezerkes, at sagsogeren har gjort geeldende, at den pavirkede selskabets ret til forsvar, og at den
burde fore til nedseettelse af den bede, som det var blevet palagt i den anfegtede afgorelse.

Det skal indledningsvis péapeges, at overholdelsen af en rimelig frist ved gennemforelsen af
administrative procedurer pa omréadet for konkurrencepolitikken ifglge fast retspraksis udger et
generelt EU-retligt princip, hvis overholdelse Unionens retsinstanser sikrer (jf. dom af 19.12.2012,
Heineken Nederland og Heineken mod Kommissionen, C-452/11 P, ikke trykt i Sml., EU:C:2012:829,
preemis 97 og den deri neevnte retspraksis).

Princippet om en rimelig frist inden for rammerne af den administrative procedure er atter blevet
fastsldet i artikel 41, stk. 1, i Den Europeeiske Unions charter om grundleeggende rettigheder, hvorefter
»[e]nhver har ret til at fa sin sag behandlet uvildigt, retfeerdigt og inden for en rimelig frist af Unionens
institutioner, organer, kontorer og agenturer« (jf. dom af 5.6.2012, Imperial Chemical Industries mod
Kommissionen, T-214/06, EU:T:2012:275, preemis 284 og den deri naevnte retspraksis).

Det fremgar i ovrigt af retspraksis, at nar tilsideseettelsen af princippet om overholdelse af en rimelig
frist har kunnet pavirke procedurens udfald, kan en sadan tilsideseettelse medfere, at den anfegtede
afgorelse annulleres (jf. i denne retning dom af 21.9.2006, Technische Unie mod Kommissionen,
C-113/04 P, EU:C:2006:593, preemis 48 og den deri neevnte retspraksis).

Det skal preeciseres, at hvad angar anvendelsen af konkurrencereglerne kan overskridelsen af en vis
rimelig frist kun udgere en grund til annullation af afgerelser om konstatering af overtraedelser,
safremt det er godtgjort, at tilsideseettelsen af princippet om overholdelse af en rimelig frist har
pavirket de pageeldende virksomheders ret til forsvar. En tilsideseettelse af forpligtelsen til at treeffe
afgorelse inden for en rimelig frist er bortset fra dette seerlige tilfeelde uden betydning for gyldigheden
af den administrative procedure i henhold til forordning nr. 1/2003 (dom af 21.9.2006, Nederlandse
Federatieve Vereniging voor de Groothandel op Elektrotechnisch Gebied mod Kommissionen,
C-105/04 P, EU:C:2006:592, preemis 42).
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Det folger heraf, at selv hvis det matte konstateres, at den samlede varighed af den administrative
procedure var for lang, og at der er sket tilsideseettelse af princippet om en rimelig frist, er en sddan
konstatering i betragtning af den retspraksis, der er neevnt i preemis 356 og 357 ovenfor, under alle
omsteendigheder ikke i sig selv tilstraekkelig til at fastsla, at den anfegtede afgorelse skal annulleres.

Det er i ovrigt blevet fastslaet, at den udstrakte varighed af den administrative procedures forste fase
kan pavirke de bererte virksomheders fremtidige muligheder for forsvar, navnlig ved at formindske
virkningen af retten til forsvar, nar den péberabes under den anden fase, pa grund af den tid, der er
forlgbet, og det heraf folgende problem med at indsamle diskulperende beviser. Det er imidlertid
vigtigt, at de berorte virksomheder i sa fald godtger tilstreekkelig preecist, at de har haft vanskeligt ved
at forsvare sig mod Kommissionens pastande, ved at preecisere, hvilke dokumenter eller
vidneerkleeringer de ikke leengere kan fremskaffe, og arsagerne til, at dette kan skade deres forsvar (jf.
i denne retning dom af 21.9.2006, Technische Unie mod Kommissionen, C-113/04 P, EU:C:2006:593,
preemis 54 og 60-71, og af 29.3.2011, ArcelorMittal Luxembourg mod Kommissionen og
Kommissionen mod ArcelorMittal Luxembourg m.fl., C-201/09 P og C-216/09 P, EU:C:2011:190,
preemis 118).

I det foreliggende tilfeelde har sagsogeren ganske vist fremfort et argument om, at det var vanskeligt at
indsamle visse diskulperende beviser, fordi nogle af de ansatte havde forladt virksomheden, men
undladt at underbygge dette anbringende med konkrete elementer. Selv om sagsegeren har preeciseret,
hvornar de péageeldende ansatte forlod virksomheden, har den nemlig undladt at angive de preecise
arsager til, at det var altafgorende at indhente oplysninger fra disse personer for at udeve retten til
forsvar, og navnlig hvilke omsteendigheder der ikke leengere gjorde det muligt at indhente oplysninger
fra disse personer (jf. i denne retning dom af 16.6.2011, Bavaria mod Kommissionen, T-235/07,
EU:T:2011:283, preemis 331).

Det ma pa denne baggrund konstateres, at sagsogeren ikke har godtgjort, at der er sket et indgreb i
selskabets ret til forsvar som folge af den administrative procedures uforholdsmeessige varighed.

Pa denne baggrund skal det andet klagepunkt i forbindelse med det fijerde anbringendes andet led
forkastes, for sa vidt som det vedrerer den angiveligt uforholdsmeessigt lange administrative
procedure.

Det folger af det ovenfor anferte, at den principale pastand om, at den anfaegtede afgorelse annulleres,
skal forkastes i det hele.

B. Den subsidizere pastand om bedens storrelse

Med den anden pastand har sagsegeren subsidieert anmodet Retten om at nedseette den bede, som
selskabet blev palagt i henhold til den anfegtede afgorelses artikel 2, fordi denne bgde var fastsat
uforholdsmeessigt hgjt. Sagsegeren har i det veesentlige anfaegtet for det forste den procentdel af
afseetningens veerdi, som Kommissionen anvendte som en faktor for overtraedelsens grovhed, for det
andet overtreedelsens varighed og for det tredje beslutningen om at forhgje grundlegbet med et
supplerende belgb med afskreekkende formal. Sagsegeren har med denne pastand anfeegtet bedens
storrelse med henvisning til en tilsidesaettelse af proportionalitetsprincippet og anmodet Retten om at
nedseette den bode, som selskabet blev palagt.
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1. Klagepunkterne om bodens forholdsmcessighed

a) Det forste klagepunkt om, at den koefficient for overtreedelsens grovhed pad [fortroligt]%, som
Kommissionen lagde til grund, angiveligt var uforholdsmcessig

Til stotte for det forste klagepunkt har sagsegeren anfert, at den koefficient for overtreedelsens grovhed
pa [fortroligt]%, som Kommissionen lagde til grund, var uforholdsmeessig, og at der ikke blev fremfort
nogen begrundelse for den foreholdte adfeerds art eller grovhed. Sagsegeren har for det forste gjort
geldende, at den omhandlede adfeerd var af ny karakter. For det andet havde det ikke veeret muligt at
benytte jernbanesporet siden den 2. september 2008, hvor trafikken blev indstillet, og fjernelsen af
dette spor havde derfor ikke nogen udelukkende virkning eller nogen anden negativ indvirkning pa
den fortsatte konsolidering af det feelles europeeiske jernbaneomrade, som Kommissionen henviste til i
den anfegtede afgorelse. For det tredje er det usikkert, om de nedvendige reparationer faktisk ville
veere blevet udfert, hvis jernbanesporet ikke var blevet fjernet. For det fjerde er koefficienten for
overtraedelsens grovhed uforholdsmeessig i lyset af Kommissionens praksis i lignende sager vedrgrende
gennemforelsen af artikel 102 TEUF.

Det skal herved bemeerkes, at Kommissionen i 377.-380. betragtning til den anfegtede afgerelse med
henblik pa at fastleegge den omhandlede overtraedelses grovhed tog hensyn til folgende fire faktorer:

— for det forste overtreedelsens art og navnlig den omsteendighed, at den adfeerd, der bestod i at fjerne
jernbanesporet mellem to medlemsstater, var til skade for konsolideringen af det indre marked og
navnlig det feelles europeeiske jernbanemarked

— for det andet situationen pé de markeder, der var relevante for sagsegeren, dvs. den omsteendighed,
at sagsogeren var den eneste udbyder i Litauen, bade pa det forudgdende marked for forvaltning af
jernbaneinfrastrukturer og pa det efterfolgende marked for levering af ydelser i forbindelse med
jernbanetransport af olieprodukter

— for det tredje det geografiske omfang af overtreedelsen, som omfattede jernbaneforbindelserne
mellem raffinaderiet og soterminalerne i Klaipéda, Riga og Ventspils i to forskellige medlemsstater,
nemlig Litauen og Letland

— for det fjerde den made, hvorpa overtraedelsen faktisk fandt sted, dvs. misbruget i form af fjernelsen
af jernbanesporet, som gik i gang den 3. oktober 2008.

I 381. betragtning til den anfegtede afgorelse fastslog Kommissionen efter en afvejning af
overtreedelsens begraensede geografiske omfang og sagsogerens meget store markedsandele samt den
omhandlede overtraedelses negative indvirkning pa konsolideringen af det indre marked, at den del af
afseetningens veerdi, der skulle anvendes som en faktor for overtreedelsens grovhed, udgjorde
[fortroligt]%, hvilket resulterede i et belgb pa [fortroligt] EUR.

I det foreliggende tilfeelde er det for det forste, for sa vidt som sagsegeren har henvist til de
argumenter, der er fremfort til stotte for det fjerde anbringendes forste led om, at sagen angiveligt var
af ny karakter og uden fortilfeelde, med henblik pa at bestride, at den koefficient for overtreedelsens
grovhed pa [fortroligt]%, som Kommissionen lagde til grund, var af uforholdsmeessig karakter,
tilstreekkeligt at bemaerke, at Unionens retsinstanser som neevnt i preemis 339 ovenfor flere gange har
fastsldet, at en adfeerd som sagsegerens, der har til formal at holde konkurrenterne ude fra markedet,
udger misbrug (jf. i denne retning dom af 6.12.2012, AstraZeneca mod Kommissionen, C-457/10 P,
EU:C:2012:770, preemis 164). En sddan adfeerd kan som folge heraf ikke kvalificeres som ny, og
sagsogeren kan ikke med rette heevde, at der er tale om en ny kategori af misbrug, som selskabet ikke
vidste var ulovlig. Sagsegerens argumenter i denne henseende peger derfor ikke i retning af, at
koefficienten for overtreedelsens grovhed pa [fortroligt]% er uforholdsmeessig.
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Hvad for det andet angér argumentet om, at jernbanesporets fjernelse ikke havde nogen udelukkende
virkning eller nogen anden negativ indvirkning pa den fortsatte konsolidering af det feelles europzeiske
jernbaneomrade, skal det, som det fastslas i preemis 233 ovenfor, bemeerkes, at Kommissionen i den
anfegtede afgorelse med rette fandt, at jernbanesporets fjernelse i sig selv, uathaengigt af indstillingen
af trafikken pa dette spor, kunne have haft konkurrencebegraensende virkninger pa markedet. Det
fremgar navnlig af gennemgangen af det andet anbringende, at jernbanesporets fjernelse, som
Kommissionen konstaterede i den anfegtede afgerelse, medforte en afskeermning af markedet for
levering af ydelser i forbindelse med jernbanetransport af olieprodukter fra raffinaderiet til
soterminalerne i Klaipéda, Riga og Ventspils. Sagsegeren kan under disse omstendigheder ikke med
rette paberabe sig manglende udelukkende eller negative virkninger med henblik pa at godtgere, at
koefficienten for overtreedelsens grovhed pa [fortroligt]% er uforholdsmeessig.

Sagsogeren har desuden med urette gjort geeldende, at jernbanesporets fjernelse ikke havde nogen
udelukkende virkning eller nogen anden negativ indvirkning pa konsolideringen af det feelles
europaeiske jernbaneomrade. Néar en strekning pd 19 km af det jernbanespor, der forbinder to
medlemsstater (i dette tilfeelde Republikken Litauen og Republikken Letland), fjernes uden objektiv
begrundelse, hvilket kan afskeere en vigtig kunde fra at benytte sig af en anden jernbaneoperators
ydelser, er dette, som Kommissionen anforte i 361. betragtning til den anfegtede afgorelse, en adfeerd,
som pavirker samhandelen mellem medlemsstaterne, og som kan vere i strid med malseetninger, der
ligger til grund for konsolideringen af det indre marked for jernbaneydelser og navnlig EU-markedet
for jernbanegods. Det hindrer nemlig konsolideringen af et sadant marked, hvis en jernbaneoperater,
der har en dominerende stilling pa markedet, kan veerne sig mod konkurrencen ved uden objektiv
begrundelse at fjerne de offentlige jernbaneinfrastrukturer, der forbinder to medlemsstater.

Kommissionen begik saledes ingen fejl, da den i 381. betragtning til den anfegtede afgorelse — henset
til overtreedelsens art og navnlig den omstendighed, at fjernelsen af et offentligt jernbanespor mellem
to medlemsstater var til skade for konsolideringen af det feelles europeeiske jernbanemarked, og i
betragtning af overtreedelsens begreensede geografiske omfang — fastslog, at den del af afsetningens
veerdi, der skulle tages i betragtning som en faktor for overtraedelsens grovhed, i det foreliggende
tilfeelde kunne udgere [fortroligt]%.

Hvad for det tredje angar argumentet om, at koefficienten for overtreedelsens grovhed pa [fortroligt]%
ligeledes er uforholdsmeessig i lyset af Kommissionens praksis i lignende sager vedrerende
gennemforelsen af artikel 102 TEUF og strider mod ligebehandlingsprincippet, bemszerkes, at
Kommissionens tidligere beslutningspraksis ifelge fast retspraksis ikke udger den retlige ramme for de
boder, der palegges pa konkurrenceomradet, og at afgerelser vedrerende andre sager kun er af
vejledende karakter for sa vidt angar den eventuelle tilsideseettelse af ligebehandlingsprincippet, idet
det ikke er sandsynligt, at de seerlige faktiske omsteendigheder i sagerne, sisom markedet, varerne,
virksomhederne og de omhandlede perioder, er identiske (jf. i denne retning dom af 21.9.2006, JCB
Service mod Kommissionen, C-167/04 P, EU:C:2006:594, preemis 201 og 205, af 7.6.2007, Britannia
Alloys & Chemicals mod Kommissionen, C-76/06 P, EU:C:2007:326, premis 60, og af 16.6.2011,
Caffaro mod Kommissionen, T-192/06, EU:T:2011:278, preemis 46).

Kommissionen skal imidlertid — ligesom enhver anden institution i alle dens aktiviteter — overholde
ligebehandlingsprincippet, der forbyder, at ensartede situationer behandles forskelligt, og at forskellige
situationer behandles pa samme made, medmindre en sidan behandling er objektivt begrundet, nar
den palegger en virksomhed en bede for overtraedelse af konkurrencereglerne. Det skal ikke desto
mindre bemeerkes, at Kommissionens tidligere afgorelser vedrerende bgder kun kan veere relevante
med hensyn til overholdelsen af ligebehandlingsprincippet, hvis det pavises, at de faktiske
omsteendigheder i sagerne vedrerende disse gvrige afgorelser er identiske med sagens omsteendigheder
(jf. dom af 29.6.2012, E.ON Ruhrgas og E.ON mod Kommissionen, T-360/09, EU:T:2012:332,
preemis 261 og 262 og den deri neevnte retspraksis).
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I det foreliggende tilfeelde har sagsegeren imidlertid ikke pavist, at de faktiske omstendigheder i de
sager vedregrende tidligere afgorelser, som sagsogeren har paberdbt sig, kan sammenlignes med
omstendighederne i den foreliggende sag. Sagsegeren har nemlig paberabt sig Kommissionens
afgorelse af 20. september 2016 om en procedure efter artikel 102 [TEUF] og artikel 54 i E@®S-aftalen
(sag AT.39759 — ARA’s udelukkelse). I denne henseende ma det imidlertid konstateres, at denne
afgorelse vedrorte et misbrug, som i modseetning til det af sagsogeren anforte ikke kan sammenlignes
med det misbrug, der er genstand for den foreliggende sag. Denne tidligere sag vedrorte nemlig
neegtelse af adgang til en veesentlig infrastruktur, hvorimod det i det foreliggende tilfeelde ud fra
gennemgangen af det forste anbringende ma fastslas, at fijernelsen af jernbanesporet med det formal at
holde konkurrenterne ude fra markedet og at give dem adgang til markedet pd mindre fordelagtige
vilkar ikke kunne betragtes som en sddan neegtelse. Hvad derneest angar Kommissionens beslutning af
13. maj 2009 om en procedure i henhold til [artikel 102 TEUF] og E@S-aftalens artikel 54 (sag
COMP/C-3/37 990 — Intel) har sagsegeren fremheevet, at den omtvistede adfeerd i denne beslutning
vedrorte betingede rabatter, og dermed selv godtgjort, at de faktiske omsteendigheder i denne sag ikke
kan sammenlignes med omstendighederne i den foreliggende sag. Disse afgorelser er som folge heraf
ikke relevante med hensyn til overholdelsen af ligebehandlingsprincippet.

Det skal pa dette grundlag fastslas, at Kommissionen ikke tilsidesatte proportionalitetsprincippet, da
den fastsatte den del af afseetningens veerdi, der skulle anvendes som en faktor for overtredelsens
grovhed ved fastleeggelsen af grundbelobet af den bede, som sagsegeren skulle paleegges, til [fortroligt]
%.

b) Det andet klagepunkt om overtrcedelsens lange varighed som folge af den fejlagtigt valgte dato
Jfor dens begyndelse

Med hensyn til de argumenter, der er rettet mod overtreedelsens varighed som folge af den
begyndelsesdato, som Kommissionen valgte, skal det papeges, at Kommissionen i den anfegtede
afgorelse efter at have konstateret, at overtreedelsen var begyndt den 3. oktober 2008 og stadig forela,
da den anfegtede afgorelse blev vedtaget, fastsatte den multiplikationskoefficient, der skulle anvendes
pa den valgte del af afseetningens veerdi, til ni.

Det er saledes tilstreekkeligt at bemzerke, at sagsogerens argument om, at selskabet forst havde besluttet
ikke at genopbygge jernbanesporet efter voldgiftsafgerelsen af 17. december 2010, er blevet forkastet i
forbindelse med bedemmelsen af det andet anbringende. Sagsegeren kan derfor ikke med stotte i
denne voldgiftsafgorelse gore geeldende, at selskabet ikke lengere var forpligtet til at genopbygge
jernbanesporet.

Det var som folge heraf med rette, at Kommissionen i den anfegtede afgorelse konstaterede, at
overtraedelsen var begyndt den 3. oktober 2008, hvor sagsegeren gik i gang med at fjerne
jernbanesporet, og at det var jernbanesporets fjernelse, der — uatheengigt af indstillingen af trafikken —
kunne have haft konkurrencebegreensende virkninger. Kommissionen begik derfor ingen fejl, da den
fastsatte den multiplikationskoefficient, der skulle anvendes pa den valgte del af afseetningens veerdi
for at tage hensyn til overtreedelsens varighed, til ni.

Hvad angar sagsegerens anmodning om en betydelig nedsettelse af den bgde, som selskabet blev
péalagt, pa grund af den administrative procedures uforholdsmeessige varighed kan denne forkastes
alene med henvisning til, at selv om Kommissionens tilsideseettelse af princippet om overholdelse af
en rimelig frist kan begrunde en annullation af en afggrelse, som denne har truffet ved afslutningen af
en administrativ procedure pa grundlag af artikel 101 TEUF og 102 TEUF, hvis denne tilsideseettelse
ligeledes indebeerer en tilsideseettelse af den omhandlede virksomheds ret til forsvar, kan en sadan
tilsideseettelse af princippet om overholdelse af en rimelig frist, selv hvis denne antages godtgjort, ikke
medfore en nedseettelse af den palagte bede (jf. dom af 26.1.2017, Villeroy & Boch mod Kommissionen,
C-644/13 P, EU:C:2017:59, preemis 79 og den deri neevnte retspraksis).
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Det er desuden blevet fastsldet, at et erstatningskrav fremsat over for Unionen pa grundlag af
artikel 268 TEUF og artikel 340, stk. 2, TEUF — idet det kan deekke alle de situationer, hvor der er
sket en overskridelse af en rimelig frist for en retssag — udger en effektiv athjeelpning, som finder
generel anvendelse med henblik pa at gore geeldende, at der er sket en siddan tilsidesaettelse, og at
paleegge en sanktion herfor (jf. i denne retning dom af 26.11.2013, Groupe Gascogne mod
Kommissionen, C-58/12 P, EU:C:2013:770, preemis 82).

¢) Det tredje klagepunkt om, at det ekstrabelob svarende til [fortroligt]/%, som Kommissionen lagde
til grund, angiveligt var uforholdsmcessigt

Med det tredje klagepunkt har sagsegeren anfort, at det ligeledes er uforholdsmeessigt at opkreeve et
supplerende belgb med afskreekkende formal svarende til [fortroligt]%. Sagsegeren har indledningsvis
gjort geldende, at selskabet ikke kunne forudse, at der skulle anvendes et nyt og meget strengere
juridisk kriterium, eftersom sagen var ny. Kommissionen har endvidere ikke palagt noget supplerende
belob vedrerende en selvstendig overtreedelse i henhold til artikel 102 TEUF i nogen anden sag og
har ikke fremlagt oplysninger, der kan forklare, hvorfor den afveg fra sin tidligere praksis. Beden er
desuden allerede afskreekkende set i forhold til virksomhedens storrelse, finansieringsmade og
overskud. Enhver afskraekkelsesfaktor ber endelig nedseettes af de grunde, der er angivet vedrerende
faktoren for overtreedelsens grovhed.

Det skal indledningsvis bemeerkes, at Kommissionen i 383. betragtning til den anfegtede afgorelse
fremheevede, at den i overensstemmelse med punkt 25 i retningslinjerne fra 2006, uanset hvor leenge
den pageeldende virksomhed havde deltaget i overtreedelsen, kunne lade bedens grundbelgb omfatte et
supplerende belgb pa op til 25% af afseetningens veerdi med afskraekkende formal. Den henviste i den
samme betragtning til, at den ved fastseettelsen af den del af afsetningens veerdi, der skal tages i
betragtning i en given sag, tager hensyn til en rekke faktorer og navnlig dem, der er neevnt i punkt 22
i retningslinjerne fra 2006. I 384. betragtning til den anfegtede afgorelse palagde Kommissionen derfor,
henset til overtreedelsens art (jf. 377. betragtning til den anfeegtede afgorelse), et ekstrabelgb svarende
til [fortroligt]% af afseetningens veerdi, dvs. [fortroligt] EUR.

Med hensyn til det forste argument ma det konstateres, at det ikke adskiller sig fra det, der er blevet
fremfort til stotte for det forste klagepunkt i forbindelse med det fjerde anbringendes andet led med
henblik pa at anfegte overtreedelsens grovhed. Eftersom dette argument er blevet forkastet i
forbindelse med gennemgangen af det forste klagepunkt i forbindelse med det fjerde anbringendes
andet led, skal det ligeledes forkastes, for s vidt som det dermed bestrides, at ekstrabelgbet svarende
til [fortroligt]% er forholdsmeessigt.

Med hensyn til det andet argument om, at Kommissionen ikke har palagt noget supplerende belgb
vedrorende en selvsteendig overtraedelse i henhold til artikel 102 TEUF i nogen anden sag og ikke har
fremlagt oplysninger, der kan forklare, hvorfor den afveg fra sin tidligere praksis, skal det papeges, at
Kommissionen pa tidspunktet for vedtagelsen af den anfeegtede afgorelse allerede havde opkreevet et
supplerende belgb vedrerende en selvsteendig overtraedelse i henhold til artikel 102 TEUF i mindst én
tidligere afgorelse, nemlig afgerelse C(2017) 4444 final af 27. juni 2017 om en procedure efter
artikel 102 [TEUF] og artikel 54 i E@S-aftalen (sag AT.39740 — Google Search (Shopping)). Det skal
desuden bemeerkes dels, at Kommissionens tidligere beslutningspraksis — ifolge fast retspraksis og
forudsat, at ligebehandlingsprincippet overholdes — ikke kan bruges som retlig ramme for bederne pa
konkurrenceomradet, dels, at Kommissionen i medfer af forordning nr. 1/2003 rader over en
skensmargin i forbindelse med udmalingen af bederne, saledes at virksomhederne tilskyndes til at
overholde konkurrencereglerne, og den kan til enhver tid tilpasse bodernes storrelse ud fra denne
politiks behov (dom af 16.6.2011, Bavaria mod Kommissionen, T-235/07, EU:T:2011:283, preemis 288;
jf. ligeledes dom af 16.6.2011, Heineken Nederland og Heineken mod Kommissionen, T-240/07,
EU:T:2011:284, preemis 345 og den deri neevnte retspraksis). Det folger heraf, at der ikke var tale om
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en ny praksis fra Kommissionens side, og at Kommissionen under alle omstendigheder ikke var
forpligtet til at fremfore en begrundelse i den anfegtede afgorelse, som kunne forklare, hvorfor den
afveg fra sin tidligere praksis.

Punkt 25 i retningslinjerne fra 2006 bestemmer desuden, at der kan opkreeves et ekstrabelgb i tilfeelde
af overtraedelser, der ikke vedrerer karteller. Der fremgar nemlig folgende af dette punkt:

»Uatheengigt af, hvor leenge en virksomhed har deltaget i overtreedelsen, vil Kommissionen ogsa lade
bodens grundbelgb omfatte et beleb pa mellem 15 og 25% af afseetningens veerdi, som defineret i
afsnit A ovenfor, for at afskreekke virksomhederne fra at bare det at indtreede i horisontale aftaler om
prisfastseettelse, markedsdeling og begreensning af produktionen. Kommissionen kan ogsa opkreeve et
sadant ekstrabelgb i tilfeelde af andre overtraedelser. For at fastsla, hvor stor en del af afseetningens
veerdi der skal tages i betragtning i et givet tilfeelde, vil Kommissionen tage udgangspunkt i en reekke
forskellige faktorer, iseer de i punkt 22 nzevnte.«

I det foreliggende tilfeelde begrundede Kommissionen i overensstemmelse med punkt 22 i
retningslinjerne fra 2006 opkreevningen af ekstrabelgbet med overtreedelsens art og navnlig den
omstendighed, at overtreedelsen, der bestod i at fjerne et offentligt jernbanespor mellem to
medlemsstater, var til skade for konsolideringen af det indre marked og navnlig det feelles europeeiske
jernbanemarked (377. og 384. betragtning til den anfegtede afgorelse).

Med hensyn til sagsogerens tredje argument om, at beden var den hidtil hgjeste for et mindre
jernbaneselskab, som kun har et beskedent eller slet intet overskud, bemzerkes, at sagsogeren er det
nationale litauiske jernbaneselskab, at det har et lovbestemt monopol i Litauen med hensyn til
forvaltning af jernbaneinfrastrukturer og et faktisk monopol pa markedet for jernbanegods i Litauen,
og at dets samlede omseetning i 2016, som det fremgar af femte betragtning til den anfegtede
afgorelse, beleb sig til 409,5 mio. EUR. Henset til disse omstendigheder kan den ikke kvalificeres som
et mindre jernbaneselskab. Kommissionen er under alle omsteendigheder ikke forpligtet til at nedseette
bedebelgbene, nar de bergrte virksomheder er sma eller mellemstore virksomheder. Virksomhedens
storrelse er nemlig allerede taget i betragtning med det loft, der er fastsat i artikel 23, stk. 2, i
forordning nr. 1/2003 og i bestemmelserne i retningslinjerne fra 2006. Bortset fra disse betragtninger
vedrerende storrelsen er der ingen grund til at behandle sma og mellemstore virksomheder anderledes
end andre virksomheder. Den omstendighed, at de bererte virksomheder er sma og mellemstore
virksomheder, fritager dem ikke for forpligtelsen til at overholde konkurrencereglerne (dom af
28.4.2010, Amann & Sohne og Cousin Filterie mod Kommissionen, T-446/05, EU:T:2010:165,
preemis 200).

For sa vidt som formalet med sagsegerens fjerde argument er at anmode om en nedseettelse af det
ekstrabelgb, der indgar i grundbelgbet, pd grund af den administrative procedures angiveligt
uforholdsmeessige varighed, skal dette argument endelig forkastes af de grunde, der er angivet i
preemis 379 og 380 ovenfor.

2. Fastscettelsen af den endelige bode, som sagsogeren pdlcegges som led i den fulde provelsesret

Det skal indledningsvis bemzerkes, at det forst er efter, at Unionens retsinstanser har afsluttet
legalitetskontrollen af den afgerelse, de er forelagt, at det pahviler dem pa baggrund af de
anbringender, som fremseettes for dem i lighed med dem, der i givet fald rejses af egen drift, at udeve
deres fulde provelsesret med henblik pa dels at drage konsekvenserne af deres bedemmelse af
lovligheden af samme afgorelse, dels pa baggrund af de oplysninger, der foreleegges til behandling, at
afgore, om de, nar de treffer deres afgorelse, skal seette deres egen vurdering i stedet for
Kommissionens, saledes at beden er passende (jff. dom af 17.12.2015, Orange Polska mod
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Kommissionen, T-486/11, EU:T:2015:1002, preemis 67 og den deri naevnte retspraksis, og af 12.7.2019,
Hitachi-LG Data Storage og Hitachi-LG Data Storage Korea mod Kommissionen, T-1/16,
EU:T:2019:514, preemis 56 og den deri neevnte retspraksis).

Det skal ligeledes bemeerkes, at nar Unionens retsinstanser udever deres fulde provelsesret, har de
kompetence til, ud over en simpel legalitetskontrol af sanktionen, at seette deres egen vurdering med
hensyn til fastseettelsen af storrelsen af denne sanktion i stedet for den vurdering, som Kommissionen,
der er ophavsmand til den retsakt, hvori denne sanktion oprindeligt blev fastsat, har foretaget, men
ikke til at foretage eendringer af de elementer, som udger den overtreedelse, som Kommissionen
lovligt har fastslaet i den afgerelse, der er blevet indbragt for Retten (jf. i denne retning dom af
21.1.2016, Galp Energia Espana m.fl. mod Kommissionen, C-603/13 P, EU:C:2016:38, preemis 75-77).

Det folger heraf, at Unionens retsinstanser kan omgere den anfeegtede retsakt, ogsa selv om den ikke
annulleres, med henblik pa at opheeve, nedseette eller forhgje den pélagte bede, idet udevelsen af
denne provelsesret indebeerer den endelige overforsel til denne retsinstans af befgjelsen til at paleegge
sanktioner (jf. i denne retning dom af 15.10.2002, Limburgse Vinyl Maatschappij m.fl. mod
Kommissionen, C-238/99 P, C-244/99 P, C-245/99 P, C-247/99 P, C-250/99 P - C-252/99 P
og C-254/99 P, EU:C:2002:582, preemis 692 og 693, og af 3.9.2009, Prym og Prym Consumer mod
Kommissionen, C-534/07 P, EU:C:2009:505, preemis 86, samt kendelse af 7.7.2016, Westfilische
Drahtindustrie og Pampus Industriebeteiligungen mod Kommissionen, C-523/15 P, EU:C:2016:541,
preemis 32-34).

Rettens vurdering af, om beders storrelse er passende i lyset af de kriterier, der er fastsat i artikel 23,
stk. 3, i forordning nr. 1/2003, kan begrunde, at der fremlegges og tages hensyn til yderligere
oplysninger, som ikke umiddelbart er nevnt i Kommissionens afgorelse om at péleegge en bode (jf. i
denne retning dom af 16.11.2000, Stora Kopparbergs Bergslags mod Kommissionen, C-286/98 P,
EU:C:2000:630, preemis 57, og af 12.7.2011, Fuji Electric mod Kommissionen, T-132/07,
EU:T:2011:344, preemis 209).

Det tilkommer derfor Retten at fastseette badens storrelse under udevelse af sin fulde provelsesret og
under hensyntagen til samtlige omsteendigheder i den foreliggende sag (jf. i denne retning dom af
26.9.2013, Alliance One International mod Kommissionen, C-679/11 P, ikke trykt i Sml,
EU:C:2013:606, preemis 104, og af 16.6.2011, Putters International mod Kommissionen, T-211/08,
EU:T:2011:289, preemis 75).

Dette indebeerer, at Retten i henhold til artikel 23, stk. 3, i forordning nr. 1/2003 tager hensyn til
grovheden af den overtraedelse, som sagsogeren har begaet, og varigheden heraf, under overholdelse af
navnlig proportionalitetsprincippet, princippet om individuelle sanktioner og ligebehandlingsprincippet,
men den er ikke bundet af de vejledende bestemmelser, som Kommissionen har fastsat i
retningslinjerne fra 2006 (jf. i denne retning dom af 21.1.2016, Galp Energia Espafna m.fl. mod
Kommissionen, C-603/13 P, EU:C:2016:38, praemis 90 og den deri naevnte retspraksis).

Det folger heraf, at Rettens skonsbefgjelse inden for loftet pa 10% af den berorte virksomheds samlede
omsetning i det forudgdende regnskabsir alene er begreenset af de kriterier om overtreedelsens
grovhed og varighed, der er fastsat i artikel 23, stk. 3, i forordning nr. 1/2003, som tilleegger den
kompetente myndighed en vid skensmargen, forudsat at de i preemis 394 ovenfor anferte principper
overholdes.

Det pahviler under alle omstendigheder Retten inden for rammerne af sin begrundelsespligt at
redegore detaljeret for de faktorer, som den tager hensyn til ved fastseettelsen af bedens storrelse (jf. i
denne retning dom af 14.9.2016, Trafilerie Meridionali mod Kommissionen, C-519/15 P,
EU:C:2016:682, preemis 52).
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Det skal i det foreliggende tilfeelde bemserkes, at det med hensyn til anvendelsen af det retlige
kriterium om overtreedelsens grovhed fremgar af fast retspraksis, at nar Retten fastseetter en bede, er
der i sagens natur ikke tale om en preecis matematisk operation (dom af 5.10.2011, Romana Tabacchi
mod Kommissionen, T-11/06, EU:T:2011:560, preemis 266, og af 15.7.2015, SLM og Ori Martin mod
Kommissionen, T-389/10 og T-419/10, EU:T:2015:513, preemis 436).

Det péhviler ikke desto mindre Retten at fastseette en bade, der, henset til de kriterier, som den finder
relevante, star i forhold til grovheden af den overtrzedelse, som sagsogeren har begéet, og som ligeledes
er tilstreekkelig afskreekkende.

Retten finder det som led i udevelsen af sin fulde provelsesret passende at tage hensyn til
overtraedelsens art, LG’s situation pa de relevante markeder og denne overtreedelses geografiske
udstraekning.

Hvad indledningsvis angar overtreedelsens art skal det bemzerkes, at det fremgar af sagsakterne, at den
fuldsteendige nedleeggelse — efter at trafikken var blevet indstillet — af en streekning pa 19 km af den
korte rute, som udgjorde den korteste og billigste rute mellem intervenientens raffinaderi og en lettisk
soterminal, kan have haft en konkurrencebegreensende virkning, der udelukkede konkurrencen pa
markedet for levering af ydelser i forbindelse med jernbanetransport af olieprodukter mellem
raffinaderiet og de tilstodende soterminaler ved at opstille barrierer for markedsadgang, uden at dette
var objektivt begrundet.

Hvad dernzest angar LG’s situation pa de relevante markeder skal det bemserkes, at LG havde et
monopol pa det forudgdende marked for forvaltning af jernbaneinfrastrukturer i Litauen og var den
eneste aktive virksomhed pa det efterfolgende marked for levering af ydelser i forbindelse med
jernbanetransport af olieprodukter, hvilket gav den en monopolstilling pa dette marked. Som folge af
denne stilling pahvilede der LG en seerlig forpligtelse til ikke ved sin adfeerd at skade den effektive og
ufordrejede konkurrence pa markedet.

Hvad endelig angar overtreedelsens geografiske udstrekning ma det konstateres, at selv om
overtreedelsen pavirkede en del af omradet i to medlemsstater, var den forholdsvis begreenset.
Jernbanesporet blev nemlig kun fjernet pa en del af en strekning, som indgik i en af flere
jernbaneforbindelser mellem Letland og Litauen.

Med hensyn til overtreedelsens varighed skal det desuden bemeerkes, at overtreedelsen begyndte den
3. oktober 2008 og fortsatte, indtil den anfegtede afgorelse blev vedtaget.

Ud fra en vurdering af overtreedelsens grovhed og varighed finder Retten det derfor rimeligt, at baden
fastseettes til 20 068 650 EUR.

Retten konstaterer i ovrigt, at bedens storrelse er passende, henset til behovet for at palegge
sagsogeren en bode med afskreekkende virkning.

Den bede, som sagsogeren er blevet palagt, skal som folge heraf fastseettes til 20 068 650 EUR.

Sagsomkostninger

Ifolge procesreglementets artikel 134, stk. 3, beerer hver part sine egne omkostninger, hvis hver af
parterne henholdsvis taber eller vinder pa et eller flere punkter.

Det ber i den foreliggende sag pélegges sagsogeren og Kommissionen hver at beere deres egne
ombkostninger.
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409 I henhold til procesreglementets artikel 138, stk. 3, kan Retten desuden treeffe afgerelse om, at andre
intervenienter end de i stk. 1 og 2 neevnte skal beere deres egne omkostninger. Det skal i den
foreliggende sag bestemmes, at Orlen beerer sine egne omkostninger.

Pa grundlag af disse preemisser

udtaler og bestemmer

RETTEN (Forste Udvidede Afdeling):

1) Den bode, som Lietuvos gelezinkeliai AB er blevet palagt i henhold til artikel 2 i
Europa-Kommissionens afgerelse C(2017) 6544 final af 2. oktober 2017 om en procedure i
henhold til artikel 102 TEUF (sag AT.39813 — Baltic Rail), fastseettes til 20 068 650 EUR.

2) 1 ovrigt frifindes Europa-Kommissionen.

3) Lietuvos gelezinkeliai og Kommissionen beerer hver deres egne omkostninger.

4) Orlen Lietuva AB berer sine egne omkostninger.

Papasavvas Kanninen Péttorak

Porchia Stancu
Afsagt i offentligt retsmede i Luxembourg den 18. november 2020.

Underskrifter
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