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SENTENCIA DEL TRIBUNAL GENERAL (Sala Quinta)

de 29 de junio de 2012*

«Competencia — Practicas colusorias — Mercados alemdn y francés del gas natural — Decisién por la
que se declara la existencia de una infraccién del articulo 81 CE — Reparto del mercado —
Duracidn de la infraccién — Multas»

En el asunto T-360/09,
E.ON Ruhrgas AG, con domicilio social en Essen (Alemania),
E.ON AG, con domicilio social en Diisseldorf (Alemania),
representadas por los Sres. G. Wiedemann y T. Klose, abogados,
partes demandantes,

contra

Comision Europea, representada por los Sres. V. Di Bucci, A. Bouquet y R. Sauer, en calidad de
agentes, asistidos por el Sr. M. Buntscheck, abogado,

parte demandada,
que tiene por objeto, con cardcter principal un recurso de anulacién de la Decisién C(2009) 5355 final
de la Comisién, de 8 de julio de 2009, relativa a un procedimiento con arreglo al articulo 81 [CE]
(Asunto COMP/39.401 — E.ON/GDE), y, con caricter subsidiario, una pretension de reduccién del
importe de la multa impuesta a las demandantes,

EL TRIBUNAL GENERAL (Sala Quinta),

integrado por el Sr. S. Papasavvas (Ponente), Presidente, y los Sres. V. Vadapalas y K. O’Higgins, Jueces;
Secretaria: Sra. T. Weiler, administradora;

habiendo considerado los escritos obrantes en autos y celebrada la vista el 23 de septiembre de 2011;

dicta la siguiente

* Lengua de procedimiento: aleman.
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SENTENCIA DE 29.6.2012 — ASUNTO T-360/09
E.ON RUHRGAS Y E.ON / COMISION

Sentencia
Marco juridico

1. Derecho de la Union Europea

La Directiva 98/30/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 22 de junio de 1998, sobre normas
comunes para el mercado interior del gas natural (DO L 204, p. 1; en lo sucesivo, «Primera Directiva
gas») establecia normas comunes relativas a la conduccién, la distribucién, el suministro y el
almacenamiento de gas natural. Definfa las normas relativas a la organizacién y funcionamiento del
sector del gas natural, incluido el gas natural licuado (GNL), al acceso al mercado, al funcionamiento
de las redes y a los criterios y procedimientos que debian aplicarse para otorgar autorizaciones de
conduccién, distribucién, suministro y almacenamiento de gas natural.

La Primera Directiva gas obligaba a los Estados miembros a abrir progresivamente a la competencia el
mercado del suministro de gas natural a los grandes consumidores y a proporcionar acceso a terceros a
las redes de transporte existentes.

Conforme a los articulos 29, apartado 1, y 30, de la Primera Directiva gas, los Estados miembros debian
poner en vigor las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas necesarias para dar
cumplimiento a dicha Directiva a mas tardar el 10 de agosto de 2000.

A partir del 1 de julio de 2004, la Primera Directiva gas fue derogada y sustituida por la Directiva
2003/55/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de junio de 2003, sobre normas comunes
para el mercado interior del gas natural y por la que se deroga la Directiva 98/30 (DO L 176, p. 57).

2. Derechos nacionales

Derecho alemin

La Energiewirtschaftsgesetz (Ley reguladora del sector energético; en lo sucesivo, «<EnWG de 1935»),
de 13 de diciembre de 1935 (RGBI. I S. 1451), establecia un sistema de autorizacién y de vigilancia de
las actividades de las compaiias de gas alemanas por parte de los poderes ptblicos.

En virtud del articulo 103 de la Gesetz gegen Wettbewerbsbeschriankungen (Ley contra las practicas
restrictivas de la competencia; en lo sucesivo, «GWB»), de 27 de julio de 1957 (BGBL I S. 1081),
determinados acuerdos celebrados entre companias de distribucién de energia y entre dichas compaiias
y las corporaciones locales estaban exentos de la prohibicién de celebrar acuerdos que falsearan el juego
de la competencia. Esta exencién inclufa, en particular, los denominados acuerdos de
demarcacion —mediante los cuales las compaiiias se ponian de acuerdo para no suministrar electricidad
o gas en el territorio de otra— y los denominados acuerdos de concesidon exclusiva, a través de los cuales
una corporacion local concedia una concesién exclusiva a una compania, permitiéndole utilizar terrenos
publicos para construir y explotar redes de distribucién de electricidad y de gas. Para ser llevados a la
practica, dichos acuerdos debian notificarse a la autoridad competente en materia de competencia, que
tenia la facultad de prohibirlos si consideraba que constituian un abuso de la excepcién legal.

La Gesetz zur Neuregelung des Energiewirtschaftsrechts (Ley sobre la nueva regulacién del Derecho de
gestion de la energia), de 24 de abril de 1998 (BGBL. 1998 I, p. 730), suprimié con efectos inmediatos la
exencién aplicable a los acuerdos de demarcacién y de concesién exclusiva prevista en el articulo 103
de la GWB. La citada Ley también sustituy6 la EnWG de 1935 por la Gesetz iiber die Elektrizitdts- und
Gasversorgung — Energiewirtschaftsgesetz (Ley sobre el suministro de energia eléctrica y gas — Ley
reguladora del sector energético; en lo sucesivo, «<KEnWG de 1998»).
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La Erstes Gesetz zur Anderung des Gesetzes zur Neuregelung des Energiewirtschaftsrechts (Primera
Ley de modificaciéon de la Ley sobre la nueva regulacion del Derecho de gestién de la energia), de
20 de mayo de 2003 (BGBL. 2003 I, p. 685), modificé la EnWG de 1998 con el fin de aplicar la Primera
Directiva gas.

Derecho francés

El articulo 1 de la Ley n° 46-628, de 8 de abril de 1946, de nacionalizacién de la electricidad y del gas
(JORF de 9 de abril de 1946, p. 2651; en lo sucesivo, «Ley de 1946»), disponia, antes de ser derogada
por el Reglamento 2011-504, de 9 de mayo de 2011, de codificaciéon de la parte legal del Cddigo de la
energia (JORF de 10 de mayo de 2011, p. 7954):

«A partir de la promulgacion de la presente Ley, se nacionalizaran:

[...]

2°  La produccion, la conduccion, la distribucién, la importacién y la exportaciéon de gas combustible.

[...]»

Antes de ser modificado por la Ley 2004-803, de 9 de agosto de 2004, relativa al servicio ptblico de la
electricidad y del gas y a las compaiifas eléctricas y del gas (JORF de 11 de agosto de 2004, p. 14256), el
articulo 3, parrafo primero, de la Ley 1946, establecia:

«La gestion de las comparniias del gas nacionalizadas se confia a un ente publico de cardcter industrial y
mercantil denominado Gaz de France (GDF), Service Nacional.»

Hasta le entrada en vigor de la Ley 2003-8, de 3 de enero de 2003, de los mercados del gas y de la
electricidad y del servicio puablico de la energia (JORF de 4 de enero de 2003, p. 265; en lo sucesivo,
«Ley de 2003»), la Ley de 1946 conferia a Gaz de France un monopolio sobre las importaciones y las
exportaciones de gas.

La Ley de 2003, cuyo objeto era la transposicién de la Primera Directiva gas, abri6 el mercado francés
del gas a la competencia. En concreto, dicha Ley abri6 el acceso a las redes y al suministro de gas
natural a los clientes cualificados y suprimi6 el monopolio de importacién y exportacion de gas.

Gaz de France fue transformada en sociedad an6nima por la Ley 2004-803.
Antecedentes del litigio

1. Comparviias de que se trata

La primera demandante, E.ON Ruhrgas AG, surgida de la concentracién de E.ON AG y de Ruhrgas
AG vy controlada al 100 % por la segunda demandante, E.ON, desde el 31 de enero de 2003, es el
mayor proveedor de gas natural en Alemania y uno de los principales actores en el mercado europeo.
A través de una decision de 18 de septiembre de 2002 que autorizaba dicha concentracién, las
autoridades alemanas obligaron a E.ON Ruhrgas a poner en practica un programa de cesién de gas
(en lo sucesivo, «PCG»), que afectaba a una cantidad total de 200 TWh.

E.ON es una compaiia alemana que produce, transporta, distribuye y suministra energia,
esencialmente gas natural y electricidad.

ECLILEU:T:2012:332 3
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GDF Suez SA surgié de la concentracién de Gaz de France (en lo sucesivo, «GDF») y Suez que tuvo
lugar el 22 de julio de 2008. Es una compaiiia francesa presente en toda la cadena de la energia,
ascendente y descendente, en la electricidad y en el gas natural. Es el operador histérico y el primer
proveedor de gas natural en Francia. Es asimismo uno de los primeros proveedores de gas natural en
Europa.

2. Acuerdo MEGAL

Mediante acuerdo de 18 de julio de 1975 (en lo sucesivo, «Acuerdo MEGAL»), GDF y Ruhrgas
decidieron construir y explotar conjuntamente el gaseoducto MEGAL. Este gaseoducto, plenamente
operativo desde el 1 de enero de 1980, es uno de los principales gaseoductos que permite importar
gas a Alemania y a Francia. Atraviesa el sur de Alemania y conecta a lo largo de 461 km la frontera
germano-checa con la frontera franco-alemana entre Waidhaus (Alemania) y Medelsheim (Alemania).

En el anexo 2 del Acuerdo MEGAL se definieron los puntos de entrada y de salida del gas comprado
respectivamente por GDF y Ruhrgas. Ruhrgas fij6 un determinado nimero de puntos de salida del
gaseoducto MEGAL, previéndose la posibilidad de que se anadieran, si fuera necesario, puntos de
salida adicionales. Por lo que respecta a GDF, se indicé que el punto de salida de dicho gaseoducto de
todas las cantidades de gas que debieran ser transportadas a través del mismo por dicha compania
estarfa ubicado en la frontera entre Alemania y Francia, cerca de Habkirchen (Alemania), salvo que las
partes en el Acuerdo MEGAL convinieran otra cosa.

En virtud del Acuerdo MEGAL, GDF y Ruhrgas crearon la compaifiia conjunta MEGAL GmbH
Mittel-Europdische Gasleitungsgesellschaft, posteriormente MEGAL Mittel-Europdische
Gasleitungsgesellschaft mbH & Co. KG (en lo sucesivo, «xMEGAL»), a la que se encargd la
construcciéon y la explotacién del gaseoducto MEGAL, y el transporte de gas a través de éste. La
propiedad del citado gaseoducto también se confiri6 a MEGAL.

GDF y Ruhrgas crearon asimismo en virtud del Acuerdo MEGAL la compania conjunta MEGAL
Finance Co. Ltd (en lo sucesivo, «kMEGAL Finco»), encargada de obtener y de gestionar los capitales
necesarios para la construccién del gaseoducto MEGAL.

El 18 de julio de 1975, Ruhrgas y GDF firmaron trece notas (en lo sucesivo, «notas complementarias»)
destinadas a precisar determinados aspectos técnicos, financieros y operativos de la gestion del
gaseoducto MEGAL. Entre esas notas figuran la nota denominada «Direktion I» y la conocida como
«Direktion G».

La nota Direktion G dice asi:

«[...]

Las capacidades de transporte que han sido o serdn atribuidas a [GDF], en el marco de un contrato,
para el transporte de gas, se refieren al gas que ha sido o serd comprado por [GDF] y que se
entregarda a [MEGAL] y/o a [MEGAL Finco] para su transito hacia Francia por cuenta de [GDF] y
destinado a su consumo en Francia.

Las capacidades de transporte que han sido o seran atribuidas a Ruhrgas, en el marco de un contrato,
para el transporte de gas, se refieren al transporte para cualquier otro fin de trdnsito y al transporte de
gas a través del gaseoducto y de gas extraido del gaseoducto en la Republica Federal de Alemania,
destinado al consumo en la Republica Federal de Alemania, o comprado por Ruhrgas para su transito
a través de la Republica Federal de Alemania.

[...]»

4 ECLL:EU:T:2012:332



23

24

25

26

27

28

29

30

31

32

SENTENCIA DE 29.6.2012 — ASUNTO T-360/09
E.ON RUHRGAS Y E.ON / COMISION

Segun la nota Direktion I:

«[...]

[GDF] se compromete a no entregar o suministrar gas, cualquiera que sea, directa o indirectamente, en
el marco del Acuerdo [MEGAL], a clientes situados en la Republica Federal de Alemania.

[...]»

El 22 de junio de 1976, Ruhrgas y GDF notificaron la creacién de MEGAL y de MEGAL Finco al
Bundeskartellamt (autoridad federal alemana de defensa de la competencia).

Mediante acuerdo de 13 de agosto de 2004 (en lo sucesivo, «Acuerdo de 2004»), GDF y E.ON Ruhrgas
confirmaron que hacia tiempo que consideraban que las notas Direktion G y Direktion I eran «nulas e
invédlidas», por lo que el mencionado acuerdo derogaba dichos escritos con efecto retroactivo.

El 5 de septiembre de 2005, GDF y E.ON Ruhrgas firmaron un acuerdo de consorcio (en lo sucesivo,
«acuerdo de 2005»), que entrd en vigor el 13 de octubre de 2005, en el que reformularon su relacién
contractual respecto de MEGAL. El acuerdo de consorcio establece que cada uno de los socios de
MEGAL dispone de «derechos de uso beneficiario» en relaciéon con su parte de capacidad del
gaseoducto MEGAL. Dicho acuerdo fue completado mediante un acuerdo provisional el
9 de septiembre de 2005.

El 23 de marzo de 2006, GDF y E.ON celebraron un acuerdo que ponia fin a todos los demas acuerdos
sobre MEGAL que habian concluido entre ellas con anterioridad al acuerdo de 2005.

3. Procedimiento administrativo

El 5 de mayo de 2006, la Comisién adoptd unas decisiones en las que ordenaba a GDF y a E.ON, asi
como a todas sus filiales, que se sometieran a inspeccién con arreglo al articulo 20 del Reglamento
(CE) n° 1/2003 del Consejo, de 16 de diciembre de 2002, relativo a la aplicacién de las normas sobre
competencia previstas en los articulos 81 [CE] y 82 [CE] (DO 2003, L 1, p. 1). Las inspecciones
tuvieron lugar el 16 y el 17 de mayo de 2006.

Conforme al articulo 18 del Reglamento n° 1/2003, la Comisién envié varias solicitudes de informacién
a GDF, a E.ON y a E.ON Ruhrgas (en lo sucesivo, conjuntamente, «compaiias de que se trata»).

El 18 de julio de 2007, la Comisién incodé un procedimiento con arreglo al articulo 11, apartado 6, del
Reglamento n° 1/2003.

El 9 de junio de 2008, la Comisién dirigié6 un pliego de cargos a las compaiiias de que se trata. En
respuesta a éste, las citadas compaiias presentaron observaciones escritas y expusieron su punto de
vista en la audiencia que se celebré el 14 de octubre de 2008.

El 27 de marzo de 2009, la Comisién informé a las compaiias de que se trata de la existencia de
elementos facticos adicionales que se tuvieron en cuenta con posterioridad al pliego de cargos,
invitdindolas a responder a éstos por escrito. La Comision les permitié asimismo acceder a las
versiones no confidenciales de sus respectivas respuestas al pliego de cargos, asi como a los
documentos obtenidos con posterioridad a la adopcién de éste. Las compaiiias de que se trata
remitieron sus observaciones el 4 de mayo de 2009 (GDF), y el 6 de mayo de 2009 (las
demandantes).
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Decisiéon impugnada

El 8 de julio de 2009, la Comisién adopté la Decisiéon C(2009) 5355 final, relativa a un procedimiento
con arreglo al articulo 81 [CE] (Asunto COMP/39.401 — E.ON/GDF) (en lo sucesivo, «Decision
impugnada»), de la cual se publicé un resumen en el Diario Oficial de la Unién Europea de
16 de octubre de 2009 (DO C 248, p. 5).

En la Decisién impugnada, la Comisién indicé que el comportamiento al que se referia era el acuerdo
y/o la practica concertada, en el sentido del articulo 81 CE, entre las compaiias de que se trata,
consistente en no penetrar —o a hacerlo tinicamente de forma limitada— en el mercado nacional de
la otra compaiia y en proteger de ese modo sus mercados nacionales absteniéndose de vender en el
mercado nacional de la otra parte el gas transportado a través del gaseoducto MEGAL.

La Comisién sefial6, concretamente, que el Acuerdo MEGAL, el anexo 2 de éste y las notas
Direktion G y Direktion I eran acuerdos en el sentido del articulo 81 CE, apartado 1, puesto que las
compainias de que se trata habian expresado su voluntad comtn de comportarse en el mercado de
una manera determinada. Segin la Comisién, esos acuerdos limitaban el comportamiento comercial
de las citadas compaiifas al restringir su utilizacion del gas transportado a través del gaseoducto
MEGAL.

La Comision también destac6 que las companias de que se trata se habian reunido en numerosas
ocasiones para discutir sobre sus estrategias de venta reciprocas en Alemania y en Francia del gas
transportado a través del gaseoducto MEGAL y para informarse de su estrategia respectiva. La
Comision sostiene que el objetivo de esos contactos y del intercambio de informacién sensible desde
el punto de vista comercial era influir en el comportamiento comercial de dichas compaiiias, aplicar
las notas Direktion G y Direktion I y adaptar su contenido a las nuevas condiciones del mercado tras
la liberalizacién de los mercados del gas europeos (en lo sucesivo, «liberalizacién»), sin eliminar no
obstante las limitaciones contenidas en esos escritos.

Por consiguiente, la Comisién estimé que el comportamiento de las companias de que se trata —que
consistia en un acuerdo inicial de reparto de mercados y en practicas concertadas bajo la forma de
reuniones periodicas destinadas a pactar y a aplicar el citado acuerdo durante mdas de 25 anos—
constitufa una infraccién unica y continua y que tenia por «objeto restringir la competencia».

Por lo que se refiere al inicio de la infraccién, la Comisién consideré que ésta habia comenzado en
Alemania en la fecha en la que estuvo operativo el gaseoducto MEGAL, es decir, el 1 de enero de
1980. Estim6 que la infraccién habia comenzado en Francia en la fecha en la que deberia haberse
transpuesto la Primera Directiva gas, es decir, el 10 de agosto de 2000. Debido al monopolio legal
existente en materia de importacién y de suministro de gas, derivado de la Ley de 1946, la Comisién
consideré que el comportamiento de que se trata no habia podido restringir la competencia antes de
la liberalizacion del mercado del gas. La Comisién sefialé a este respecto que, a pesar de que la
Primera Directiva gas se transpuso en Francia en 2003, la competencia podia haberse restringido a
partir del 10 de agosto de 2000, en la medida en que, a partir de esa fecha, los competidores de GDF
habrian podido suministrar gas a los clientes cualificados en Francia.

En cuanto al final de la infraccién, la Comisidén destacé que, aunque las compaiiias de que se trata
hubieran derogado oficialmente las notas Direktion G y Direktion I el 13 de agosto de 2004, no
habian dejado de aplicar las restricciones que impedian a GDF utilizar los puntos de salida del
gaseoducto MEGAL en Alemania hasta finales de septiembre de 2005, a excepcién de los volimenes
comprados en el marco del PCG. Asimismo, la Comisiéon consideré que el hecho de que GDF hubiera
adquirido de E.ON Ruhrgas volumenes de gas procedentes del gaseoducto MEGAL para entregarlos en
Alemania desde 2004 no marcaba el fin de la infraccién, puesto que hasta octubre de 2005 las ventas
de gas procedentes del gaseoducto MEGAL efectuadas en Alemania por GDF se correspondian con
los volimenes comprados por ésta en el marco del PCG.
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En estas circunstancias, la Comisién estimé que la infracciéon de la que GDF y E.ON Ruhrgas eran
responsables se habia prolongado al menos desde el 1 de enero de 1980 hasta el 30 de septiembre de
2005 por lo que respecta a la infraccion cometida en Alemania y al menos desde el 10 de agosto de
2000 al 30 de septiembre de 2005 en relacién con la infraccion cometida en Francia. Segin la
Comision, al haber tomado el control de E.ON Ruhrgas el 31 de enero de 2003, E.ON es «responsable
conjunta y solidariamente» con E.ON Ruhrgas de una infraccién que duré del 31 de enero de 2003 al
30 de septiembre de 2005.

La Comisién impuso multas a las companias de que se trata con arreglo al articulo 23, apartado 2, del
Reglamento n° 1/2003. Para ello, siguié el método expuesto en sus Directrices para el calculo de las
multas impuestas en aplicaciéon del articulo 23, apartado 2, letra a), del Reglamento n° 1/2003 (DO
2006, C 210, p. 2; en lo sucesivo, «Directrices de 2006»).

Al hacerlo, la Comisién consideré que las ventas afectadas por la infracciéon eran las ventas de gas
transportado por las compaiias de que se trata utilizando el gaseoducto MEGAL a clientes en
Alemania y a clientes cualificados en Francia, salvo las realizadas en el marco del PCG.

Habida cuenta de la gravedad de la infraccién, la Comisién aplicé un porcentaje de partida del 15 % de
las ventas afectadas.

En cuanto a la duracién de la infracciéon tenida en cuenta a los efectos de la multa, la Comisién
considerd, respecto de Francia, el periodo comprendido entre el 10 de agosto de 2000 y el
30 de septiembre de 2005, es decir, cinco afnos, un mes y veinte dias. Determind que, en lo concerniente
a Alemania, el periodo respecto del cual debia imponerse a ésta la multa debia limitarse al comprendido
entre el 24 de abril de 1998 —fecha en la que el legislador alemdn suprimié el monopolio de hecho
existente en ese pais como consecuencia de la excepcion de la que se beneficiaban los acuerdos de
demarcacion— y el 30 de septiembre de 2005, es decir, siete afios y cinco meses.

Habida cuenta de la naturaleza de la infracciéon controvertida, la Comision aplicé ademds al cartel un
importe adicional del 15 % de las ventas afectadas.

La Comisidn estimé que, teniendo en cuenta las particulares circunstancias del caso de autos, procedia
determinar, con cardcter excepcional, un importe de base idéntico para las dos compaiias de que se
trata. Con el fin de no perjudicar a ninguna de ellas, la Comisién tomé como importe de base de la
multa el importe correspondiente al valor de las ventas mas bajo. Por lo tanto, fijé el mismo importe
de base de la multa para todas las companias de que se trata: 553 millones de euros.

Dado que no consideré la existencia de circunstancias agravantes o atenuantes, la Comisién no ajusté
ese importe de base.

Por consiguiente, la Comisién impuso una multa de 553 millones de euros a E.ON y E.ON Ruhrgas
(«responsables conjunta y solidariamente») y una multa del mismo importe a GDF.

Los articulos 1 y 2 de la parte dispositiva de la Decisiéon impugnada son del tenor siguiente:
«Articulo 1

[Las compaiias de que se trata] han infringido el articulo 81 [CE], apartado 1, al participar en un
acuerdo y practicas concertadas en el sector del gas natural.

La infraccién se prolongd, en el caso de [GDF] y E.ON Ruhrgas [...], al menos entre el 1 de enero de
1980 y el 30 de septiembre de 2005, por lo que respecta a Alemania, y al menos entre el 10 de agosto
de 2000 y el 30 de septiembre de 2005 por lo que respecta a Francia. En cuanto a E.ON [...], la
infraccidn se prolongé desde el 31 de enero de 2003 hasta el 30 de septiembre de 2005.

ECLILEU:T:2012:332 7
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Articulo 2
Por [las infracciones mencionadas] en el articulo 1 se han impuesto las siguientes multas:
a) E.ON Ruhrgas [...] y E.ON [...], conjunta y solidariamente responsables: 553 000 000 EUR

b) GDEF [...J: 553.000.000 EUR

[...]»

Procedimiento y pretensiones de las partes

Las demandantes interpusieron el presente recurso mediante escrito presentado en la Secretaria del
Tribunal el 18 de septiembre de 2009.

Visto el informe del Juez Ponente, el Tribunal (Sala Quinta) decidié iniciar la fase oral del
procedimiento y, en el marco de las diligencias de ordenacién del procedimiento previstas en el
articulo 64 del Reglamento de Procedimiento del Tribunal General, insté a las partes a que
respondiesen por escrito a una cuestién y a que presentaran determinados documentos. Las partes
dieron cumplimiento a dicha solicitud dentro del plazo establecido.

En la vista celebrada el 23 de septiembre de 2011 se oyeron los informes orales de las partes y sus
respuestas a las preguntas formuladas por el Tribunal.

Mediante escrito de 18 de noviembre de 2011, las demandantes solicitaron la reapertura de la fase oral
alegando que acababan de tener conocimiento de un nuevo elemento. La Comisién presentd sus
observaciones sobre esta solicitud mediante escrito de 12 de diciembre de 2011, estimando que no
estaba justificado reabrir la fase oral del procedimiento.

El Tribunal denegé la solicitud de reapertura de la fase oral por decisién de 20 de enero de 2012.

Las demandantes solicitan al Tribunal que:

— Anule la Decisién impugnada.

— Con cardcter subsidiario, reduzca adecuadamente el importe de la multa impuesta a las
demandantes en la Decisiéon impugnada.

— Condene en costas a la Comision.
La Comisidn solicita al Tribunal que:
— Desestime el recurso.

— Condene en costas a las demandantes.

Fundamentos de Derecho

El objetivo de las pretensiones de las demandantes es, con caracter principal, la anulacién de la
Decisiéon impugnada vy, con caracter subsidiario, la reduccién de la multa impuesta a las demandantes.

8 ECLL:EU:T:2012:332
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1. Sobre las pretensiones de anulacion de la Decision impugnada

En apoyo de sus pretensiones de anulacion de la Decisiéon impugnada, las demandantes alegan cinco
motivos, el primero de los cuales se basa en la infraccién del articulo 81 CE, apartado 1; el segundo,
en un error de Derecho cometido al apreciar la duracién de la infraccién alegada; el tercero, en la
violacién del principio de igualdad de trato; el cuarto, en la prescripcion de las infracciones alegadas vy,
el quinto, en la violaciéon de los principios que regulan la imputacién de la responsabilidad por las
infracciones al Derecho de la competencia.

Sobre el primer motivo, basado en la infraccién del articulo 81 CE, apartado 1

Este motivo se articula en seis partes, la primera de las cuales se basa en la infraccién del articulo
81 CE, apartado 1, en la medida en que las restricciones previstas en las notas Direktion G vy
Direktion I y en el anexo 2 del Acuerdo MEGAL son restricciones accesorias licitas; la segunda, en un
error de Derecho derivado de la calificacién de GDF y de E.ON Ruhrgas de competidores potenciales
antes de la liberalizacién que tuvo lugar en abril de 1998 (en Alemania) y a principios de 2002 (en
Francia); la tercera, en un error en el andlisis de la nota Direktion G; la cuarta, en que las notas
Direktion G y Direktion I y el anexo 2 del Acuerdo MEGAL no tenfan un fin contrario a la
competencia; la quinta, en la infraccién del articulo 81 CE, apartado 1, ya que las restricciones
accesorias no restringian la competencia y, la sexta, en un error de Derecho consistente en calificar los
«contactos» de acuerdos o practicas concertadas.

— Sobre la primera parte

En esta parte, las demandantes alegan que la Comisién infringié el articulo 81 CE, apartado 1, porque las
notas Direktion G y Direktion I y el anexo 2 del Acuerdo MEGAL constituyen restricciones accesorias
licitas necesarias para el buen funcionamiento del dispositivo convencional sobre el gaseoducto MEGAL y
proporcionadas a los objetivos perseguidos. En la audiencia, las demandantes precisaron que consideraban
que la nota Direktion G no contenia restricciones a la competencia, pero que la alegacion relativa a las
restricciones accesorias también se aplicaba a dicha nota porque ésta hacia referencia a la nota Direktion I

El Tribunal examinara las alegaciones sobre la nota Direktion G en el marco de la tercera parte del
presente motivo.

Recuérdese que el concepto de restriccion accesoria cubre toda restriccién directamente vinculada a la
realizaciéon de una operacion principal (sentencia del Tribunal de 18 de septiembre de 2001, M6 y
otros/Comisién, T-112/99, Rec. p. [1-2459, apartado 104).

Por restriccién directamente vinculada a la realizacién de una operacién principal hay que entender toda
restriccion subordinada en importancia a la realizacion de dicha operaciéon y que implique un vinculo
evidente con ésta ultima (sentencia M6 y otros/Comision, citada en el apartado 62 supra, apartado 105).

Por su parte, la condicion relativa al cardcter necesario de una restricciéon implica el examen de dos
extremos. Por una parte, se debe analizar si la restriccién es objetivamente necesaria para la
realizacion de la operacion principal y, por otra, si es proporcionada a tal efecto (véase la sentencia
M6 y otros/Comisidn, citada en el apartado 62 supra, apartado 106, y jurisprudencia citada).

En cuanto al cardcter objetivamente necesario de una restriccion, es preciso destacar que, en la medida
en que no puede aceptarse la existencia de una «rule of reason» en Derecho comunitario de la
competencia, seria erréneo interpretar, en el marco de la calificacién de las restricciones accesorias,
que la condicién de la necesidad objetiva implica una ponderacién de los efectos positivos o negativos
para la competencia de un acuerdo de este tipo (véase, en este sentido, la sentencia M6 y
otros/Comisidn, citada en el apartado 62 supra, apartado 107).
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Esta interpretacion se justifica no sélo con la finalidad de respetar el efecto util del articulo 81 CE,
apartado 3, sino también por motivos de coherencia. Puesto que el articulo 81 CE, apartado 1, no
implica un examen de los efectos positivos y negativos de una restricciéon principal para la competencia,
lo mismo se impone en relaciéon con el andlisis de las restricciones que la acompainan (véase, en este
sentido, la sentencia M6 y otros/Comision, citada en el apartado 62 supra, apartado 108).

Por consiguiente, el examen del caricter objetivamente necesario de una restriccién en relacién con la
operaciéon principal solo puede ser relativamente abstracto. No consiste en analizar si, en vista de la
situacion de competencia en el mercado correspondiente, la restriccion es imprescindible para el éxito
comercial de la operacion principal, sino mds bien en determinar si, en el contexto particular de la
operacién principal, la restriccién es necesaria para la realizaciéon de dicha operacién. Si la operacion
principal resulta dificil de realizar o incluso irrealizable sin la restriccion, ésta puede considerarse
objetivamente necesaria para su realizacién (sentencia M6 y otros/Comision, citada en el apartado 62
supra, apartado 109).

Una vez comprobado el cardcter objetivamente necesario de una restriccién para la realizaciéon de una
operacion principal, ha de comprobarse también si su duracién y su dmbito de aplicacién material y
geografico no exceden de lo que sea necesario para la realizacién de dicha operacién. Si la duracién o el
ambito de aplicacion de la restriccion sobrepasan lo que resulte necesario para la realizacion de la
operacion, aquélla debe ser analizada por separado en el marco del articulo 81 CE, apartado 3 (véase la
sentencia M6 y otros/Comisidn, citada en el apartado 62 supra, apartado 113, y jurisprudencia citada).

Es preciso destacar que, en la medida en que la apreciaciéon del caricter accesorio de un pacto
particular en relacién con una operacién principal exige por parte de la demandada apreciaciones
econdmicas complejas, el control jurisdiccional de dicha apreciacién se limita a la comprobacién del
respeto de las normas de procedimiento, del caricter suficiente de la motivaciéon y de la exactitud
material de los hechos y de la inexistencia tanto de error manifiesto de apreciacién como de
desviacion de poder (véase la sentencia M6 y otros/Comisidn, citada en el apartado 62 supra, apartado
114, y la jurisprudencia citada).

Si se comprueba que una restriccion estd directamente vinculada a la realizacién de una operacion
principal y es necesaria a tal efecto, debe examinarse la compatibilidad de dicha restriccién, al tiempo
que la de la operacion principal, con las normas de competencia. Asi, si la prohibicion del articulo
81 CE, apartado 1, no es aplicable a la operacion principal, lo mismo sucede respecto a las restricciones
directamente vinculadas a dicha operacién y necesarias para su realizacién. Si, en cambio, la operacién
principal constituye una restriccion a efectos de dicha disposiciéon pero se acoge a una exencién con
arreglo al articulo 81 CE, apartado 3, dicha exencién cubre también las restricciones accesorias
mencionadas (sentencia M6 y otros/Comision, citada en el apartado 62 supra, apartados 115 y 116).

En el caso de autos, debe destacarse que la Comision consider6 que las notas complementarias no
podian ser restricciones accesorias licitas, puesto que establecian un reparto del mercado. Asimismo
estimo, en el considerando 255 de la Decisién impugnada, que las notas complementarias no parecian
necesarias ni proporcionadas para conseguir el objetivo de la celebraciéon del acuerdo de compaiiia
conjunta destinado a la construccién y explotaciéon en comuin del gaseoducto MEGAL. En su opinién,
las companias de que se trata no habian demostrado que habria sido imposible garantizar la
construccién del gaseoducto MEGAL de no ser por las restricciones impuestas a Ruhrgas y a GDF.
Este extremo se desprende, en particular, de las afirmaciones de Ruhrgas segin las cuales si GDF no
hubiera aceptado limitar sus ventas de gas en Alemania, Ruhrgas habria construido sola el gaseoducto
y habria ofrecido a GDF capacidades de transporte de gas a Francia. Segin la Comisién, los
argumentos sobre la salvaguarda de las inversiones de Ruhrgas no demostraban que las restricciones
controvertidas fueran necesarias y proporcionadas. En el considerando 256 de la Decisién impugnada
anadi6 que la actitud de las companias de que se trata al notificar su concentraciéon al
Bundeskartellamt ponia de manifiesto que no pensaban que las notas complementarias estuvieran
indisolublemente unidas al acuerdo global.
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Procede examinar en primer lugar las alegaciones de las demandantes mediante las que pretenden
demostrar que las restricciones contenidas en las notas complementarias eran necesarias para la
construcciéon y el funcionamiento del gaseoducto MEGAL. Las demandantes afirman que el
dispositivo convencional relativo a dicho gaseoducto perseguia un objetivo legitimo: la construccion
de un gaseoducto que permitiera mejorar el suministro y la apertura de los mercados del gas natural
en Alemania y en Francia. Segun ellas, para conseguir dicho objetivo era necesaria la creacién de una
compaiifa conjunta que confiriera a GDF derechos de propiedad sobre dicho gaseoducto, garantizando
de ese modo la seguridad del suministro. Aducen asimismo que GDF, en su condicién de
copropietario, habria podido competir con Ruhrgas en Alemania, poniendo en peligro la inversién de
dicha compaiiia en el nuevo gaseoducto, lo que hacia necesarias las restricciones accesorias contenidas
en las notas complementarias.

Ha de indicarse, como admitieron las propias demandantes en su respuesta al pliego de cargos y en la
vista, que si no hubieran existido las restricciones contenidas en las notas complementarias, Ruhrgas
habria construido sola el gaseoducto y habria ofrecido a GDF capacidades para el transporte de gas a
Francia.

Por lo tanto, de las afirmaciones de las demandantes se desprende que el dispositivo convencional
sobre el gaseoducto MEGAL de que se trata no era necesario para la construcciéon de un gaseoducto
que permitiera mejorar el suministro y la apertura de los mercados.

Por lo que respecta a la alegacién de las demandantes segtn la cual la construccién de un gaseoducto
por Ruhrgas y la celebracién de un contrato de transito con GDF no habrian permitido garantizar la
seguridad del suministro del territorio francés, debe sefalarse que las demandantes no demuestran
que un acuerdo de transito no habria permitido a GDF poner en marcha un suministro compatible
con sus obligaciones de servicio publico. En este sentido, los problemas entre Ucrania y la Federacion
Rusa citados por las demandantes no parecen ser trasladables a la situacion del caso de autos, que se
refiere a dos compaiiias.

Por otra parte, las afirmaciones de las demandantes segtn las cuales si Ruhrgas hubiera construido sola
un gaseoducto, éste habria sido sin duda diferente del gaseoducto MEGAL y GDF no se habria
beneficiado de una seguridad de suministro comparable, no estin respaldadas por ninguna prueba.
Por lo demds, aun suponiendo que dichas afirmaciones estuvieran fundadas, esta circunstancia no
demuestra por si misma que las notas complementarias estuvieran vinculadas directamente a la
realizacion de la operacion y fueran necesarias para ésta.

De ello se deriva que la creacién de una compaiifa conjunta entre Ruhrgas y GDF no era necesaria para
conseguir el objetivo mencionado en el apartado 72 supra. Por consiguiente, las restricciones previstas
en las notas complementarias no eran necesarias, ya que Ruhrgas habria podido ser la tnica propietaria
del gaseoducto.

Aun suponiendo que la creacién de una compaiiia conjunta se considere necesaria para la construccién
y explotacion del gaseoducto MEGAL, debe sefialarse que las demandantes no han demostrado que, de
no haber sido por las restricciones contenidas en las notas complementarias, la operacién principal
habria sido dificilmente realizable. No han aportado elementos que permitan considerar que la posible
competencia de GDF en el mercado aleman habria ido mas alla del mero riesgo comercial y habria
representado un peligro tal para las inversiones de Ruhrgas que la totalidad de la operacién habria
quedado comprometida, si bien reconocian que la posibilidad de ganar clientes en Alemania era
secundaria para GDF en la época de la construccién del citado gaseoducto.

Por otra parte, en contra de lo afirmado por las demandantes, las prohibiciones de entrega acordadas
entre GDF y Ruhrgas no permitian proteger a la compafia conjunta MEGAL, ya que del tenor de las
notas complementarias se desprende que las prohibiciones de entrega se referian a la actividad de las
sociedades matrices, y no a la actividad de la filial.

ECLILEU:T:2012:332 11
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De cuanto precede resulta que las demandantes no han demostrado que las restricciones previstas en
las notas complementarias fueran objetivamente necesarias para llevar a cabo la operacion principal, es
decir, la construccion y la explotacion del gaseoducto MEGAL.

Asi pues, sin que sea preciso examinar las alegaciones de las demandantes basadas en la interpretacion
incorrecta de la sentencia del Tribunal de Justicia de 28 de enero de 1986, Pronuptia de Paris (161/84,
Rec. p. 353), en la duracién y en los ambitos de aplicaciéon material y geografica de la restriccién y en el
hecho de que no se presentaran documentos al Bundeskartellamt, procede declarar que la Comisi6én
obré acertadamente al considerar que los citados escritos no podian constituir restricciones accesorias
licitas.

Por consiguiente, debe desestimarse la primera parte del primer motivo.

— Sobre la segunda parte

En esta parte, formulada con cardcter subsidiario, las demandantes alegan que las compaiias de que se
trata no eran competidoras potenciales en Alemania antes de principios del aino 2000 y en Francia
antes de principios del afio 2002. Por consiguiente, sostienen que las notas complementarias y el
anexo 2 del Acuerdo de MEGAL no son contrarios al articulo 81 CE, apartado 1.

A este respecto procede recordar que el articulo 81 CE, apartado 1, es aplicable tinicamente en los
sectores abiertos a la competencia, habida cuenta de los requisitos enunciados en esta disposicion,
relativos a la incidencia sobre los intercambios comerciales entre los Estados miembros y a las
repercusiones sobre la competencia (véase, por analogia, en relacién con las condiciones similares del
articulo 87 CE, apartado 1, la sentencia del Tribunal de 15 de junio de 2000, Alzetta y
otros/Comisién, T-298/97, T-312/97, T-313/97, T-315/97, T-600/97 a T-607/97, T-1/98, T-3/98 a
T-6/98 y T-23/98, Rec. p. 11-2319, apartado 143).

El examen de la situacion de la competencia no toma como tnico punto de partida la competencia
actual entre las empresas ya presentes en el mercado de referencia, sino también la competencia
potencial, a fin de saber si, habida cuenta de la estructura del mercado y del contexto econémico y
juridico que regula su funcionamiento, existen posibilidades reales y concretas de que las empresas
afectadas compitan entre si o de que un nuevo competidor pueda entrar en el mercado de referencia
y competir con las empresas ya presentes (sentencia del Tribunal de Justicia de 28 de febrero de 1991,
Delimitis, C-234/89, Rec. p. 1-935, apartado 21; sentencias del Tribunal General de 15 de septiembre de
1998, European Night Services y otros/Comision, T-374/94, T-375/94, T-384/94 y T-388/94, Rec.
p. 1I-3141, apartado 137, y de 14 de abril de 2011, Visa Europe y Visa International Service/Comision,
T-461/07, Rec. p. 1I-1729, apartado 68).

Para determinar si una empresa es un competidor potencial en un mercado, la Comision tiene que
comprobar si, de no habérsele aplicado el acuerdo de que se trate, habrian existido posibilidades reales y
concretas de que dicha empresa hubiera entrado en el citado mercado y competido con las empresas que
ya estaban establecidas en el mismo. Esta demostraciéon no debe basarse en una mera hipétesis, sino que
debe estar apoyada por elementos de hecho o un andlisis de las estructuras del mercado pertinente. Por
tanto, no puede calificarse a una empresa de competidor potencial si su entrada en el mercado no
corresponde a una estrategia econdémica viable (véase, en este sentido, la sentencia Visa Europe y Visa
International Service/Comision, citada en el apartado 85 supra, apartados 166 y 167).

De ello se desprende necesariamente que, si bien la intenciéon de una empresa de entrar en un mercado
es eventualmente pertinente para comprobar si puede considerarse un competidor potencial en el
citado mercado, el elemento esencial en el que debe descansar tal calificacion es, sin embargo, su
capacidad de entrar en dicho mercado (sentencia Visa Europe y Visa International Service/Comision,
citada en el apartado 85 supra, apartado 168).
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En el caso de autos, debe distinguirse entre la situaciéon de los mercados del gas francés y aleman.

Por una parte, por lo que se refiere al mercado francés, consta que el monopolio en materia de
importacién y suministro de gas del que gozaba GDF desde 1946 no se derogé hasta el 1 de enero de
2003, a pesar de que el plazo para transponer la Primera Directiva gas al Derecho nacional expiraba el
10 de agosto de 2000. Por lo tanto, al menos hasta esa tltima fecha no habia en el mercado francés del
gas competencia alguna, ni siquiera potencial, de modo que el comportamiento controvertido no podia
estar comprendido en el dmbito de aplicacion del articulo 81 CE en relacién con ese mercado.

En cuanto al periodo posterior al 10 de agosto de 2000, del considerando 290 de la Decision
impugnada se desprende que a partir de esa fecha algunos clientes fueron declarados cualificados y los
proveedores de gas pudieron entrar en el mercado francés. Por otra parte, este extremo no ha sido
cuestionado por las demandantes, ni es sus escritos presentados ante el Tribunal ni en su respuesta al
pliego de cargos.

Procede subrayar que esta posibilidad de cambiar de proveedores derivaba de la Primera Directiva gas,
adoptada dos afnos antes. Por lo tanto, las demandantes tuvieron oportunidad de preparar su entrada
en el mercado francés desde junio de 1998.

Asi pues, Ruhrgas tuvo acceso al mercado francés desde el mes de agosto de 2000. El hecho de que su
entrada sélo afectara a un grupo limitado de clientes, como resulta del considerando 12 de la Decisién
impugnada, no basta para considerar que las demandantes no tenian una posibilidad real y concreta de
acceder al mercado.

Por consiguiente, la Comision obré conforme a Derecho al considerar que Ruhrgas y GDF eran
competidores potenciales en el mercado francés desde el 10 de agosto de 2000.

Por otra parte, por lo que respecta al mercado alemdn, la Comision rebatio, en el considerando 30 de
la Decisiéon impugnada, la afirmacién segin la cual GDF nunca habia sido un competidor potencial
para Ruhrgas antes de la liberalizacion. La Comisién destaca a este respecto que el Derecho aleman
nunca prohibié la entrada en el mercado de nuevos proveedores, sino que inicamente permitia a los
proveedores histéricos poner obsticulos de envergadura a su entrada, celebrando acuerdos excluidos
de la aplicacion de la normativa sobre la competencia. Asimismo, la Comisién indicé que la exencion
de la que se beneficiaban dichos acuerdos no era absoluta, sino que se hallaba sometida a determinadas
condiciones. Los acuerdos respecto de los que se invocaba la exencién debian notificarse a la autoridad
competente en materia de competencia, que podia prohibir un acuerdo si consideraba que éste
constituia un abuso de exencién legal. Por dltimo, apoyandose en los casos de Wingas y de Mobil, la
Comision sefialé que la posibilidad de competir no era tedrica a pesar de los obsticulos de
envergadura a la entrada en el mercado. En consecuencia, concluyé que a GDF le era posible vender
gas en el territorio de suministro tradicional de Ruhrgas, a pesar de las considerables barreras a la
entrada, de modo que podia ser considerada un competidor potencial de Ruhrgas durante todo el
periodo en cuestién.

La Comisién sefialé ademas, en el considerando 294 de la Decisién impugnada, que ni la EnWG de
1935 ni el articulo 103 de la GWB establecian un monopolio legal para Ruhrgas ni para cualquier otro
operador histérico en territorio aleman. Este extremo no es atacado por las demandantes.

Sin embargo, las demandantes consideran que no habia una posibilidad efectiva, concreta y real de
acceder al mercado y que, por consiguiente, GDF no era un competidor potencial de Ruhrgas. Aducen
que antes de la liberalizacién de abril de 1998 estaba excluida toda competencia y que, en la practica,
GDF no pudo convertirse en un competidor de Ruhrgas en Alemania hasta el afio 2000.

Procede distinguir, por una parte, el periodo comprendido entre 1980 y 1998 y el comprendido entre
1998 y 2000, por otra.
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98 En lo concerniente, en primer lugar, al periodo comprendido entre 1980 y 1998, debe senalarse que es
cuestion pacifica entre las partes que, hasta el 24 de abril de 1998, por un lado, los acuerdos de
demarcacion —es decir, los acuerdos mediante los que las compaiias de servicio publico convenian
entre ellas no suministrar gas en un territorio determinado— y, por otro lado, los acuerdos de
concesion exclusiva —es decir, los acuerdos en virtud de los cuales una autoridad local concedia una
concesiéon exclusiva a una compainia de servicio publico permitiéndole utilizar terrenos publicos para
construir y explotar redes de distribucion de gas— estaban exentos, con arreglo al articulo 103, apartado
1, de la GWB, de las disposiciones de dicha ley que prohiben los acuerdos contrarios a la competencia.

99 Ciertamente, del considerando 23 de la Decisién impugnada se desprende que, para poder ser
aplicados, los mencionados acuerdos debian notificarse al Bundeskartellamt, que tenia la facultad de
prohibirlos si consideraba que el acuerdo en cuestién constituia un abuso de derecho. No obstante,
como se desprende de la nota 27 de la Decision impugnada, no se hizo uso de esta posibilidad
practicamente nunca.

100 Ademas, del considerando 24 de la Decisiéon impugnada se desprende que la utilizacién acumulada de
los acuerdos de demarcacién y de los acuerdos de concesidon exclusiva provocé el establecimiento de
facto de un sistema de zonas de suministro exclusivas dentro de las cuales s6lo una compania de gas
podia suministrar gas a los clientes, sin que existiera no obstante prohibicién legal alguna de
suministrar gas para las otras compaiiias.

101 La Comisién reconoce ademads, en el considerando 371 de la Decisién impugnada, que los proveedores
alemanes gozaban de un monopolio de hecho en su zona de suministro respectiva.

102 En estas circunstancias, procede considerar que, al menos hasta el 24 de abril de 1998, el mercado
aleman del gas se caracterizaba por la existencia de monopolios territoriales de hecho.

103 Debe senalarse que esta situacion, que se prolongé en el mercado aleman del gas hasta el 24 de abril
de 1998, podia llevar aparejada la falta total de competencia no sélo real, sino también potencial, en ese
mercado. A este respecto, procede subrayar que se ha considerado que un monopolio geografico del
que se beneficiaban las compaiiias locales de distribuciéon de gas impedia toda competencia efectiva
entre ellas (véase, en este sentido, la sentencia del Tribunal de 21 de septiembre de 2005,
EDP/Comisién, T-87/05, Rec. p. 1I-3745, apartado 117).

104 Ahora bien, ni la Decisiéon impugnada ni el expediente contienen elementos que permitan demostrar
de modo suficiente conforme a Derecho que, de no haberse aplicado el acuerdo de que se trata y a
pesar de las caracteristicas del mercado del gas alemdn descritas en los apartados 95 a 102 supra,
hasta el 24 de abril de 1998 existia la posibilidad real y concreta de que GDF entrara en el mercado
del gas aleman y compitiera con las demandantes, como exige la jurisprudencia citada en los
apartados 85 y 86 supra.

105 Asi pues, carece de pertinencia el hecho, mencionado en el apartado 294 de la Decisién impugnada, de
que no existiera un monopolio legal en Alemania. En efecto, para determinar si existe competencia
potencial en un mercado, la Comisiéon debe examinar las posibilidades reales y concretas de que las
empresas de que se trate compitan entre ellas o de que un nuevo competidor pueda entrar en ese
mercado y competir con las empresas en él establecidas. Este examen de la Comisién debe llevarse a
cabo sobre una base objetiva de esas posibilidades, de modo que no tiene relevancia alguna el hecho
de que dichas posibilidades estén excluidas como consecuencia de un monopolio que deriva
directamente de la normativa nacional o, indirectamente, de la situaciéon factica originada por la
aplicacion de ésta.

106 Por otra parte, la afirmacién que figura en el considerando 30 de la Decisién impugnada, segtn la cual

GDF no sdlo tenia derecho, a nivel juridico, a vender gas en el territorio tradicional de suministro de
Ruhrgas, sino que ello era posible de hecho (a pesar de las considerables barreras a la entrada), no puede
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constituir, por si misma, prueba suficiente de la existencia de una competencia potencial. En efecto, la
posibilidad puramente tedrica de una entrada de GDF en el mercado no es suficiente para demostrar la
existencia de dicha competencia. Es mds, esta afirmacién se basa en una mera hipdtesis y no es una
prueba apoyada por elementos de hecho o por un andlisis de las estructuras del mercado pertinente,
conforme a la jurisprudencia citada en el apartado 86 supra, aparte de que los ejemplos mencionados
para corroborarla carecen de pertinencia, como se desprende de los apartados 108 a 112 infra.

Lo mismo ocurre con las circunstancias mencionadas en el considerando 240 de la Decision impugnada,
segln las cuales las companias de que se trata eran actores destacados en el sector del gas europeo y
debia considerarse que cada una era un nuevo competidor natural en el mercado de la otra, o
competidores bien situados que tenian en principio todas las probabilidades de conseguir entrar en el
mercado vecino o, por dltimo, que Alemania y Francia eran mercados vecinos vinculados estrechamente,
lo que aumenta las posibilidades de éxito. Esta informacion general y abstracta no permite demostrar que,
a pesar de la situacion existente en el mercado del gas aleman desde el punto de vista de la competencia,
GDF habria podido entrar en ese mercado de no haberse aplicado el acuerdo controvertido.

Lo mismo ocurre también, dada la identidad de motivos, con los elementos citados en el considerando
240 de la Decision impugnada, segun los cuales las companias de que se trata contaban con la fuerza,
las ventajas y la infraestructura necesarias para permitir la entrada en el mercado, y las filiales EEG y
PEG de GDF vy su participaciéon minoritaria en GASAG y VNG constituian sélidas ventajas para
reforzar su posiciéon en dicho mercado.

Tampoco son pertinentes los ejemplos de Wingas y de Mobil, mencionados en los considerandos 30 y
243 de la Decisién impugnada para ilustrar la afirmacién segin la cual las posibilidades de entrada no
eran puramente tedricas.

Efectivamente, por lo que respecta a Wingas, debe sefialarse que se trata de una compania conjunta
controlada por BASF y Gazprom que consiguié entrar en el mercado del gas aleman en los afios
noventa gracias al suministro de gas de esta ultima y a la construccién de una amplia red de nuevos
gaseoductos desplegados paralelamente a los de Ruhrgas y otros proveedores histéricos (considerando
30 de la Decisién impugnada). La situacion de Wingas era atipica segiin la Comision, la cual, en el
considerando 100 de su Decisién de 29 de septiembre de 1999, en el asunto IV/M.1383 —
Exxon/Mobil (en lo sucesivo, «Decisiéon Exxon/Mobil»), afirmaba que la experiencia de Wingas tenia
pocas probabilidades de volver a producirse, dado que dicha compaiia era una asociaciéon exitosa
entre un gran (incluso el mas grande) consumidor industrial de gas aleman y un gran productor ruso.

Por otra parte, por lo que respecta a Mobil, ha de recordarse que también entré en el mercado del gas
aleman en los aflos noventa negociando el acceso a las redes de los gestores histéricos de las redes de
transporte. Debe indicarse que la propia Comision senalé6 que Mobil estaba en una situacion
ligeramente atipica en Alemania (véase el considerando 251 de la Decisién Exxon/Mobil).En
particular, destacé que dicha compaiia producia una parte considerable del gas alemdn y formaba
parte del «establishment» del gas alemdn, de modo que, segin la Comisidn, esa era la razén por la
que habia podido importar gas a Alemania sin disponer de su propia red de gaseoductos de alta
presion, y ello gracias a un acceso a la red por parte de terceros. La Comisién también indic6 que
Mobil se hallaba en una posicién unica (véase el considerando 219 de la Decision Exxon/Mobil).

Por otra parte, la alegacién de la Comisiéon segin la cual Wingas y Mobil son dos compaiiias muy
diferentes, lo que segin ella demuestra que era posible la entrada en el mercado, no resulta
convincente en la medida en que ha quedado acreditado que sus respectivas situaciones son atipicas y
tenian pocas probabilidades de volver a producirse.

En estas circunstancias, habida cuenta de sus particularidades, los ejemplos de Wingas y de Mobil no

pueden demostrar que un nuevo operador tuviera la posibilidad real y concreta de entrar en el
mercado del gas alemdn y de competir con las empresas en él establecidas.
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En cualquier caso, la Decisién impugnada no contiene ningtin elemento, ni siquiera de indole general,
que trate de demostrar que, durante el periodo comprendido entre el 1 de enero de 1980 y el
24 de abril de 1998, a pesar de las circunstancias que implicaban la existencia de monopolios regionales
en el mercado del gas alemadn, la construccion de conductos de paso o la celebraciéon de acuerdos sobre
el acceso a la red con un operador histérico sobre el trayecto del gaseoducto MEGAL no respondiera a
una estrategia econdmica viable, en el sentido de la jurisprudencia citada en el apartado 86 supra, y
representara una posibilidad real y concreta, para un operador como GDF, copropietario del gaseoducto
MEGAL, de entrar en ese mercado y de competir con las empresas en él establecidas. En particular,
ninglin elemento permite considerar que la entrada en el mercado de GDF habria podido llevarse a
cabo, por esos medios, de modo lo suficientemente rapido como para que la amenaza de una entrada
potencial pesara sobre el comportamiento de los participantes en el mercado o incurriendo en costes
que habrian sido econdmicamente soportables. Procede sefialar que la Decisiéon impugnada no contiene
ninguna indicacién que permita considerar que la Comisiéon hizo un examen de la existencia de una
competencia potencial conforme a las exigencias de la jurisprudencia citada en el apartado 86 supra.

En cuanto al argumento de la Comisién segin el cual en el mercado aleman habia necesariamente una
competencia potencial sin la cual no habria sido necesario elaborar la nota Direktion I, debe considerarse
que, dadas las barreras a la entrada descritas anteriormente y las particularidades de los nuevos
operadores, esta circunstancia no basta para demostrar que GDF era objetivamente un competidor
potencial. Como mucho, permite demostrar que Ruhrgas temia que esa competencia pudiera producirse
en el futuro. Por otra parte, debe destacarse que la nota Direktion G, en la que se establecia una
prohibicién de entrega en Francia se elaboré en 1975, a pesar del monopolio legal. Por lo tanto, la
existencia de una prohibicién de entrega no implicaba necesariamente la existencia de una competencia
potencial en la fecha de la firma de la nota Direktion I, en contra de cuanto deja entender la Comision.

A la vista de cuanto precede, ha de considerarse que la Comisién no ha demostrado que hubiera una
competencia potencial en el mercado del gas aleman entre el 1 de enero de 1980 y el 24 de abril de 1998.

Por otra parte, cuando sefiala en el considerando 372 de la Decisién impugnada que, al derogar el
24 de abril de 1998 la exencion del Derecho de la competencia aplicable a los acuerdos de
demarcacion, el legislador aleman dejo claro que el sector del gas debia estar abierto a la competencia
a partir de esa fecha, la Comisién admite, al menos implicitamente, que antes de esa fecha el propio
legislador alemdn consideraba que el sector del gas no estaba abierto a la competencia y que, por
consiguiente, no habia competencia potencial alguna.

En lo concerniente al periodo comprendido entre el 24 de abril de 1998 y el 10 de agosto de 2000,
recuérdese que la exencién aplicable a los acuerdos de demarcacién y de concesién exclusiva ya no
existia durante dicho periodo, como consecuencia de las modificaciones legislativas que tuvieron lugar
con anterioridad a éste.

No obstante, las demandantes estiman que en el mercado alemdn no habia competencia potencial
alguna antes de principios del afio 2000.

Las demandantes no aportan en la demanda ninguna prueba que corrobore su alegacién, y se limitan a
remitirse al considerando 207 de la Decisiéon impugnada y a la respuesta al pliego de cargos de GDF
que no se adjunta al escrito de demanda, sino al escrito de réplica.

Segin la jurisprudencia, aunque el cuerpo de la demanda pueda apoyarse y completarse, en aspectos
especificos, mediante remisiones a partes de los documentos que se le adjuntan, una remisién global a
otros escritos, incluso adjuntos a la demanda, no puede paliar la falta de elementos esenciales de la
argumentacién juridica que deben figurar en la demanda (sentencia del Tribunal de Justicia de
31 de marzo de 1992, Comisién/Dinamarca, C-52/90, Rec. p. 1-2187, apartado 17, y auto del Tribunal
General de 21 de mayo de 1999, Asia Motor France y otros/Comisién, T-154/98, Rec. p. 1I-1703,
apartado 49).
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Por consiguiente, no cabe admitir la remision a las alegaciones desarrolladas en la respuesta de GDF al
pliego de cargos, que ni siquiera se adjunta a la demanda.

En cuanto a la estructura del mercado aleman, a pesar de que también pudiera constituir una barrera a
la entrada durante el periodo comprendido entre el 24 de abril de 1998 y el 10 de agosto de 2000,
ningin elemento permite considerar que pudiera excluir totalmente por si misma durante dicho
periodo la existencia de competencia potencial en el mercado aleman.

En estas circunstancias, debe sefialarse que ningiin elemento puede demostrar que la Comision se
equivocara al considerar que habia competencia potencial en el mercado del gas aleman entre el
24 de abril de 1998 y el 10 de agosto de 2000.

A la vista de cuanto precede, la segunda parte debe estimarse en la medida en que se refiere al
mercado aleman durante el periodo comprendido entre el 1 de enero de 1980 y el 24 de abril de 1998
y debe desestimarse en todo lo demas.

— Sobre la tercera parte

En esta parte, las demandantes niegan que pudiera identificarse infracciéon alguna al articulo 81 CE en
relacién con el mercado francés sobre la base de la nota Direktion G. A este respecto, alegan que el
tenor de dicha nota no imponia ninguna prohibicién de entrega, que la citada prohibicién no habria
tenido ninguin interés y que la entrada de E.ON Ruhrgas en el mercado francés a partir de 2003 aboga
en contra de la existencia de dicha prohibicién.

En primer lugar, en relacion con el tenor de la nota Direktion G, debe destacarse que el hecho de que
la mencionada nota no estuviera redactada de manera idéntica o simétrica a la nota Direktion I carece
por si mismo de relevancia sobre la posibilidad de que la Comisién considerara que dichas notas tienen
un objeto semejante: llevar a cabo un reparto de los mercados del gas nacionales y limitar el acceso al
mercado nacional respectivo de las compaiiias de que se trata.

Por consiguiente, procede comprobar si, habida cuenta del contenido de la nota Direktion G, la
Comisién podia considerar acertadamente que la finalidad de dicha nota era prohibir a Ruhrgas
comercializar en Francia el gas que circulaba a través del gaseoducto MEGAL. A este respecto ha de
recordarse que la nota Direktion G estd redactada en los siguientes términos:

«[...]

Las capacidades de transporte que han sido o serdn atribuidas a [GDF], en el marco de un contrato,
para el transporte de gas, se refieren al gas que ha sido o serd comprado por [GDF] y que se
entregard a [MEGAL] y/o a [MEGAL Finco] para su transito hacia Francia por cuenta de [GDF] y
destinado a su consumo en Francia.

Las capacidades de transporte que han sido o seran atribuidas a Ruhrgas, en el marco de un contrato,
para el transporte de gas, se refieren al transporte para cualquier otro fin de trnsito y al transporte de
gas a través del gaseoducto y del gas extraido del gaseoducto en la Republica Federal de Alemania,
destinado al consumo en la Republica Federal de Alemania, o comprado por Ruhrgas para su transito
a través de la Reptblica Federal de Alemania.

[...]»

Ciertamente, debe sefalarse que la redaccién de la nota Direktion G no prohibe expresamente a
Ruhrgas entregar o suministrar en Francia gas que circule a través del gaseoducto MEGAL.
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Sin embargo, como puso de manifiesto la Comisién en el considerando 198 de la Decisién impugnada,
de la nota Direktion G cabe deducir que, si bien el gas que transporta GDF a través del gaseoducto
MEGAL debe dirigirse a Francia, el que transporta Ruhrgas a través de dicho gaseoducto debe, o bien
ser extraido en Alemania, o bien ser transportado para cualquier otro fin de transito, lo que significa
que Ruhrgas no debe estar autorizado a dirigir hacia Francia el gas transportado a través de ese
gaseoducto. En efecto, la expresion «transporte para cualquier otro fin de transito» debe leerse a la
luz del apartado anterior, que atribuye a GDF capacidades de transporte para el gas entregado «para
su transito hacia Francia por [su] cuenta [...]». Por consiguiente, esta expresion significa que Ruhrgas
dispone de capacidades de transporte para entregar el gas en transito destinado a paises distintos de
Francia. Segun la citada nota, el gas que Ruhrgas podia transportar a través del gaseoducto MEGAL
debia estar destinado al consumo en Alemania o al trdnsito hacia paises distintos de Francia.

Por tanto, aunque la nota Direktion G no prohibe expresamente a Ruhrgas vender gas en Francia,
limita sus posibilidades de transportarlo hacia ese pais a través del gaseoducto MEGAL vy, en
consecuencia, de vender en dicho pais el gas procedente de ese gaseoducto.

Esta interpretacion resulta confirmada por una lectura conjunta de la nota Direktion G y del anexo 2
del acuerdo MEGAL. Este acuerdo establece en particular, en su articulo 5, apartado 13, letra a), que
los puntos de entrada y de salida se mencionan en su anexo 2 y que Ruhrgas tiene derecho a extraer
gas del gaseoducto MEGAL en cualquier punto de salida. Ahora bien, el punto 2.2 del anexo 2 de
dicho acuerdo, que define los puntos de salida del citado gaseoducto para el gas transportado para
Ruhrgas, sélo le concede dichos puntos en Alemania. No se fija ningiin punto de salida para Ruhrgas
en Medelsheim, punto en el que el gaseoducto en cuestién se conecta a la red francesa. Por lo tanto,
el gas transportado para Ruhrgas no podia beneficiarse de una salida en Francia ni, en consecuencia,
venderse en ese pais. Como se demostrard en los apartados 194 a 195 infra, el contenido del escrito de
21 de mayo de 2002 citado por las demandantes no cuestiona esta conclusion.

Por consiguiente, la Comisién no incurrié en un error al estimar, en el considerando 222 de la
Decision impugnada, que la finalidad de la nota Direktion G era impedir que Ruhrgas suministrara a
los clientes franceses el gas transportado a través del gaseoducto MEGAL.

Por otra parte, no parece fundada ninguna de las alegaciones de las demandantes segin las cuales los
elementos avanzados por la Comisién en la Decisién impugnada no permitian sostener su
interpretacion.

En primer lugar, la alegacion de las demandantes basada en la falta de interés en imponer una
prohibicién de entrega en Francia, habida cuenta del monopolio de importacién de GDF en dicho
pais, no puede prosperar porque, como sefiala la Comisién, dicha prohibicién tenia por objeto hacer
frente a los posibles cambios legales y facticos que pudieran producirse a lo largo de la existencia del
gaseoducto. Ademas, esto es perfectamente coherente con la alegacion de las demandantes sobre la
necesidad de redactar la nota Direktion I a pesar de que en el mercado alemdn no hubiera
competencia potencial antes de 1998 (véase el apartado 147 infra).

En segundo lugar, la alegacion de las demandantes basada en que entraron en el mercado francés en el
afilo 2003 no invalida la conclusién de la Comisién, expuesta en la Decisiéon impugnada, sobre el
caracter restrictivo de la nota Direktion G tal y como se desprende del tenor de dicha nota en
relacion con el anexo 2 del acuerdo MEGAL.

De todo cuanto precede resulta que debe desestimarse la tercera parte.
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— Sobre la cuarta parte

En esta parte, las demandantes aducen que las notas Direktion G y Direktion I no pueden tener por
objeto limitar la competencia, ya que constituyen restricciones accesorias licitas. Con cardcter
subsidiario, consideran que el objeto de las notas complementarias era neutro, habida cuenta del
contexto econémico de la época.

En primer lugar, debe rechazarse la alegacién de las demandantes sobre la existencia de restricciones
accesorias licitas, puesto que, como se desprende de los apartados 60 a 82 supra, las notas
Direktion G y Direktion I no pueden ser calificadas de tales.

En segundo lugar, recuérdese que, en virtud del articulo 81 CE, apartado 1, son incompatibles con el
mercado comun y quedan prohibidos todos los acuerdos entre empresas, las decisiones de
asociaciones de empresas y las practicas concertadas que puedan afectar al comercio entre los Estados
miembros y que tengan por objeto o efecto impedir, restringir o falsear el juego de la competencia
dentro del mercado comun.

El objeto y el efecto contrarios a la competencia de un acuerdo son requisitos no acumulativos, sino
alternativos, para apreciar si tal acuerdo estd comprendido dentro de la prohibicién del articulo 81 CE,
apartado 1. Ahora bien, es jurisprudencia reiterada que el carcter alternativo de este requisito, como
indica la conjuncién «o», lleva en primer lugar a la necesidad de considerar el objeto mismo del acuerdo,
habida cuenta del contexto econdémico en el que se debe aplicar. Sin embargo, en caso de que el andlisis
del contenido del acuerdo no revele un grado suficiente de nocividad respecto de la competencia, es
necesario examinar los efectos y, para proceder a su prohibicion, exigir que se retinan los elementos que
prueben que el juego de la competencia ha resultado, de hecho, bien impedido, bien restringido o falseado
de manera sensible. Resulta igualmente de la jurisprudencia que no es necesario examinar los efectos de un
acuerdo cuando quede acreditado su objeto contrario a la competencia (véase la sentencia del Tribunal de
Justicia de 6 de octubre de 2009, GlaxoSmithKline Services y otros/Comisién y otros, C-501/06 P,
C-513/06 P, C-515/06 P y C-519/06 P, Rec. p. 1-9291, apartado 55, y la jurisprudencia citada).

Para apreciar el caricter contrario a la competencia de un acuerdo, procede examinar particularmente el
contenido de sus disposiciones, la finalidad objetiva que pretende alcanzar, asi como el contexto
econdémico y juridico en que se inscribe. Ademads, si bien la intencién de las partes no constituye un
elemento necesario para determinar el caricter restrictivo de un acuerdo, nada impide a la Comisién o a
los 6rganos jurisdiccionales comunitarios tenerla en cuenta (véase la sentencia GlaxoSmithKline Services y
otros/Comision y otros, citada en el apartado 141 supra, apartado 58, y la jurisprudencia citada).

Por otra parte, puede considerarse que un acuerdo tiene cardcter restrictivo aun cuando no tenga
como Unico objetivo restringir la competencia, sino que persiga también otros objetivos legitimos
(véase la sentencia del Tribunal de Justicia de 6 de abril de 2006, General Motors/Comisidn,
C-551/03 P, Rec. p. I-3173, apartado 64, y la jurisprudencia citada).

Debe destacarse que el Tribunal de Justicia ha calificado en numerosas ocasiones los acuerdos cuyo
objetivo es la compartimentaciéon de los mercados nacionales con arreglo a las fronteras nacionales o
que dificultan la interpenetracién de los mercados nacionales, concretamente los que tratan de
prohibir o limitar las exportaciones paralelas, de acuerdos cuyo objetivo es restringir la competencia
en el sentido del articulo 81 CE (véase, en este sentido, la sentencia GlaxoSmithKline Services y
otros/Comisién y otros, citada en el apartado 141 supra, apartado 61, y la jurisprudencia citada).

En el caso de autos debe destacarse, como hizo la Comisién, que la construccién de un gaseoducto
como el gaseoducto MEGAL es una inversién para un uso de muy larga duracién, ya que Ruhrgas
declaré que la duracién de la amortizacién de las inversiones realizadas en dicho gaseoducto seria de
25 afos, y la Comisién afirmé, sin que las demandantes la contradijeran en este punto, que
generalmente un gaseoducto estd operativo durante 45 a 65 afos.

ECLILEU:T:2012:332 19



146

147

148

149

150

151

152

SENTENCIA DE 29.6.2012 — ASUNTO T-360/09
E.ON RUHRGAS Y E.ON / COMISION

Debe destacarse asimismo que, habida cuenta de los articulos 2 CE y 3 CE, en su versién en vigor en el
momento en que se firmaron las notas Direktion G y Direktion I, la Comunidad ya tenfa como objetivo
el establecimiento de un mercado comun, que implicaba, en particular, la prohibicién, entre los
Estados miembros, de restricciones cuantitativas a la entrada y salida de las mercancias, asi como de
cualesquiera otras medidas de efecto equivalente. Ademas, en esa fecha, el Tribunal de Justicia ya
habia tenido ocasidon de indicar que el aislamiento de los mercados nacionales esta en contradiccion
con uno de los fines esenciales del Tratado, que tiende a la fusién de los mercados nacionales en un
mercado Unico (véase, en este sentido, la sentencia del Tribunal de Justicia de 3 de julio de 1974, Van
Zuylen, 192/73, Rec. p. 731, apartado 13).

En estas circunstancias, debe considerarse que, cuando se firmaron las notas complementarias, la
liberalizaciéon no podia excluirse a largo plazo y formaba parte de las perspectivas razonablemente
previsibles. Por otra parte, esto fue confirmado esencialmente por E.ON, quien, como se desprende
del considerando 245 de la Decisiéon impugnada, indicé en su respuesta al pliego de cargos que la nota
Direktion I fue adoptada «como medida de precauciéon [...] para evitar que incluso los riesgos
puramente teéricos vinculados a las modificaciones de las condiciones juridicas y econémicas que era
imposible descartar totalmente pusieran en peligro el proyecto». Este extremo fue reconocido
asimismo por las demandantes en sus escritos.

Por consiguiente, el objetivo de las notas Direktion G y Direktion I no puede calificarse de neutro, ya
que su finalidad era repartir los mercados entre las companias de que se trata en caso de que se
produjeran cambios en las circunstancias juridicas o facticas, especialmente en caso de que se
liberalizaran los mercados francés y aleman, Por consiguiente, la Comisiéon estimé acertadamente en
el considerando 227 de la Decisiéon impugnada que el objetivo de las mencionadas notas era contrario
a la competencia.

Por consiguiente, debe desestimarse la cuarta parte.

— Sobre la quinta parte

En esta parte, las demandantes alegan que las notas Direktion G y Direktion I y el anexo 2 del acuerdo
MEGAL no podian afectar al comercio entre los Estados miembros.

Es preciso recordar a este respecto que el articulo 81 CE, apartado 1, sdlo se aplica a los acuerdos que
puedan afectar al comercio entre los Estados miembros. Segin reiterada jurisprudencia, para que una
decisidn, un acuerdo o una practica puedan afectar al comercio entre los Estados miembros, debe
poderse presumir con un grado de probabilidad suficiente, con arreglo a una serie de elementos
objetivos de hecho o de Derecho, que ejercen una influencia directa o indirecta, real o potencial, en
las corrientes de intercambios entre los Estados miembros, y ello de tal modo que haga temer que
podrian obstaculizar la realizacion de un mercado Unico entre Estados miembros (véase la sentencia
del Tribunal de Justicia de 23 de noviembre de 2006, Asnef-Equifax y Administraciéon del Estado,
C-238/05, Rec. p. I-11125, apartado 34, y la jurisprudencia citada).

De este modo, la incidencia sobre el comercio intracomunitario es, en general, el resultado de una
combinacién de diversos factores que, considerados aisladamente, no serian necesariamente decisivos. Para
verificar si una practica colusoria afecta sensiblemente al comercio entre los Estados miembros, es preciso
examinarla dentro de su contexto econdémico y juridico (véase la sentencia Asnef-Equifax y Administracién
del Estado, citada en el apartado 151 supra, apartado 35, y la jurisprudencia citada). A este respecto tiene
poca importancia que la influencia de una practica colusoria sobre los intercambios sea perjudicial, neutra o
favorable. En efecto, una limitacién de la competencia puede afectar el comercio entre Estados miembros
cuando puede desviar los flujos comerciales del curso que habrian seguido en ausencia de la misma
(véase, en este sentido, la sentencia del Tribunal de Justicia de 29 de octubre de 1980, van Landewyck y
otros/Comision, 209/78 a 215/78 y 218/78, Rec. p. 3125, apartado 172).
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Asimismo, la capacidad de una préctica colusoria para afectar al comercio entre Estados miembros, es
decir, su efecto potencial, es suficiente para que esté comprendida en el dmbito de aplicacion del
articulo 81 CE y no es necesario demostrar un perjuicio efectivo a los intercambios (sentencia del
Tribunal de Justicia de 21 de enero de 1999, Bagnasco y otros, C-215/96 y C-216/96, Rec. p. I-135,
apartado 48, y sentencia del Tribunal General de 14 de diciembre de 2006, Raiffeisen Zentralbank
Osterreich y otros/Comisién, T-259/02 a T-264/02 y T-271/02, Rec. p. 1I-5169, apartado 166). No
obstante, es necesario que el efecto potencial de la prictica colusoria sobre el comercio interestatal sea
sensible, o, en otros términos, que no sea insignificante (véase, en este sentido, la sentencia del
Tribunal de Justicia de 28 de abril de 1998, Javico, C-306/96, Rec. p. I-1983, apartados 12 y 17).

Ademas, por su propia naturaleza, una practica colusoria que se extienda a todo el territorio de un
Estado miembro tiene por efecto consolidar compartimentaciones de cardcter nacional, y obstaculiza
de este modo la interpenetraciéon econémica perseguida por el Tratado CE (sentencia Asnef-Equifax y
Administracién del Estado, citada en el apartado 151 supra, apartado 37).

En el caso de autos, debe indicarse que, dado que no demostré que hubiera competencia potencial en
el mercado del gas aleman entre el 1 de enero de 1980 y el 24 de abril de 1998 (véase el apartado 116
supra), y que consta que el mercado francés estuvo cerrado a la competencia al menos hasta el mes de
agosto de 2000, la Comisién se equivocd al considerar que el acuerdo y las précticas controvertidos
pudieron tener un efecto sensible sobre los intercambios entre Estados miembros antes del 24 de abril
de 1998.

Ello es asi maxime cuando, como se desprende del considerando 263 de la Decisiéon impugnada, la
Comision basé su conclusion al respecto, concretamente, en el hecho de que dicho acuerdo y dichas
practicas obstaculizaban la competencia transfronteriza en los mercados del gas alemdn y francés.
Dado que en esos dos mercados no habia competencia, ésta no podia verse obstaculizada y, por
consiguiente, no podia resultar afectado el comercio entre Estados miembros.

En cambio, en relacién con el periodo comprendido entre el 24 de abril de 1998 y el 10 de agosto de
2000, deben desestimarse las alegaciones de las demandantes relativas a la incidencia sobre el comercio
entre Estados miembros porque no se ha logrado cuestionar validamente que existiera una
competencia potencial en el mercado del gas alemdn (véase el apartado 124 supra) y la restriccion de
ésta podia tener un efecto sensible sobre los intercambios entre Estados miembros.

Por consiguiente, procede estimar parcialmente la quinta parte del primer motivo.

— Sobre la sexta parte

Las demandantes estiman que la Comisién infringié el articulo 81 CE, apartado 1 si pretendia afirmar
en la Decisién impugnada, mediante observaciones contradictorias, que los contactos mantenidos entre
las companias de que se trata entre 1999 y 2005 constituian practicas concertadas o acuerdos con
independencia de las notas complementarias.

En el caso de autos, de la Decisién impugnada se desprende que la Comisién no estimé que los
contactos mantenidos entre 1999 y 2005 constituyeran infracciones independientes de la derivada de
las notas Direktion G y Direktion I (véanse, en particular, los considerandos 162 y 163 de la Decision
impugnada). Por otra parte, la Comisién confirmé este extremo en sus escritos.

Asimismo, por lo que respecta a la alegacién de las demandantes basada en las contradicciones de la
Decisién impugnada, debe senalarse que los considerandos 177, 199 y 223 de dicha Decisiéon deben
leerse junto con los considerandos siguientes o precedentes y que en éstos se precisa que los acuerdos
y practicas concertadas identificadas derivaban del acuerdo MEGAL vy de las notas Direktion G y
Direktion I (véanse, en particular, los considerandos 178, 181, 197 y 198 de la Decisién impugnada).
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Por consiguiente, debe desestimarse la sexta parte formulada por las demandantes.

En cualquier caso, las alegaciones de las demandantes carecen de fundamento, puesto que la Comision
demostr6 en la Decision impugnada que las compaiias de que se trata habian intercambiado
informacion sobre las estrategias que cada una de ellas tenia intencién de adoptar en los mercados de
la otra (véanse, en particular, los documentos citados en los considerandos 84, 87, 120, 121 o 180 de la
Decision impugnada).

En contra de cuanto alegan las demandantes, las compaifias de que se trata intercambiaron real y
efectivamente informacion relevante en materia de competencia. Esos intercambios se enmarcaron en
un plan de conjunto y fueron objeto de reuniones sistemadticas, en la medida en que, por una parte, se
referfan a la competencia que mantenian las companias de que se trata en Francia y en Alemania y, por
otra parte, fueron objeto de reuniones regulares, como prueba la existencia de las reuniones «Tour
d’horizon» mencionadas en los considerandos 63, 97, 114, 116, 121, 122, 131 y 132 de la Decisién
impugnada. La alegacién de las demandantes segin la cual esos intercambios no tuvieron lugar entre
responsables o expertos, sino entre diversos colaboradores, carece de pertinencia en la medida en que
no permite cuestionar el contenido contrario a la competencia de dichos intercambios. Es mas, aun
cuando muchas de esas reuniones estuvieran destinadas a abordar temas de discusién legitimos, ello
no bastarfa para justificar reuniones que dieran lugar asimismo a una préactica concertada prohibida
por el articulo 81 CE, apartado 1.

Por consiguiente, la sexta parte debe desestimarse por inoperante y, en cualquier caso, por infundada.

De todo cuanto precede resulta que las partes segunda y quinta del presente motivo deben estimarse
parcialmente y que dicho motivo debe desestimarse en todo lo demas.

En consecuencia, procede anular el articulo 1 de la Decisién impugnada en la medida en que declara la
existencia de una infraccién cometida en Alemania entre el 1 de enero de1980 y el 24 de abril de 1998.

Sobre el segundo motivo, basado en un error de Derecho cometido al apreciar la duracién de la infraccién

En este motivo, mediante el cual las demandantes cuestionan, con caracter subsidiario, la apreciacion
que hizo la Comisién de la duracién de la infraccién controvertida, se aduce, por una parte, que las
compaiifas de que se trata derogaron los acuerdos que dieron lugar a dicha infraccién a partir de
diciembre de 2001 o de enero de 2002, o incluso antes y, como muy tarde, el 13 de agosto de 2004 v,
por otra parte, que las actuaciones posteriores de las citadas compaiiias no dejaban traslucir que se
hubiera seguido adelante con dichos acuerdos.

— Sobre el cese de la infraccién controvertida

Recuérdese que la Comision debe probar las infracciones que descubra y aportar las pruebas que
acrediten de modo juridicamente suficiente la existencia de hechos constitutivos de una infraccién
(véase la sentencia del Tribunal de 8 de julio de 2004, JFE Engineering y otros/Comisién, T-67/00,
T-68/00, T-71/00 y T-78/00, Rec. p. II-2501, apartado 173, y la jurisprudencia citada).

A este respecto, de una reiterada jurisprudencia se desprende que corresponde a la Comisién probar
no sélo la existencia de la préactica colusoria, sino también su duraciéon (véase la sentencia del
Tribunal de 29 de noviembre de 2005, Union Pigments/Comisién, T-62/02, Rec. p. 1I-5057, apartado
36, y la jurisprudencia citada).

Ademas, en el marco de un recurso de anulacién interpuesto con arreglo al articulo 230 CE, al juez de

la Unién sélo le incumbe verificar la legalidad del acto impugnado (sentencia JFE Engineering y
otros/Comisidn, citada en el apartado 169 supra, apartado 174).
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Asi pues, en un recurso de anulacién contra una decisién de la Comision que declara la existencia de una
infraccién de las normas sobre la competencia e impone multas a sus destinatarios, el papel del juez que
conoce del asunto consiste en valorar si las pruebas y demds circunstancias invocadas por la Comisién en
su decision bastan para acreditar la existencia de la infraccion imputada (véase la sentencia JFE
Engineering y otros/Comision, citada en el apartado 169 supra, apartado 175, y la jurisprudencia citada).

Ademads, debe recordarse que las dudas que pueda albergar el juez deben beneficiar a la empresa
destinataria de la decisién que afirme la existencia de una infraccién. El juez no puede por tanto
concluir que la Comisién ha acreditado con arreglo a Derecho la existencia de la infraccién de que se
trate si ain alberga dudas sobre esta cuestion, principalmente en el marco de un recurso en el que se
solicita la anulacién de una decision por la que se impone una multa (véase la sentencia JFE
Engineering y otros/Comision, citada en el apartado 169 supra, apartado 177, y la jurisprudencia citada).

Por lo tanto, es preciso que la Comisién aporte pruebas precisas y concordantes para asentar la firme
convicciéon de que se ha cometido la infracciéon (véase la sentencia JFE Engineering y otros/Comisidn,
citada en el apartado 169 supra, apartado 179, y la jurisprudencia citada).

Sin embargo, conviene subrayar que no es preciso que cada una de las pruebas aportadas por la
Comision se ajuste necesariamente a estos criterios en relaciéon con cada uno de los componentes de la
infraccion. Basta con que satisfaga dicho requisito el conjunto de indicios invocado por la institucion,
valorado globalmente (véase la sentencia JFE Engineering y otros/Comision, citada en el apartado 169
supra, apartado 180, y la jurisprudencia citada).

Por otra parte, segin jurisprudencia constante, basta con que la Comisién demuestre que la empresa
afectada ha participado en reuniones en las que se han concluido acuerdos contrarios a la
competencia sin haberse opuesto expresamente para probar satisfactoriamente la participacion de
dicha empresa en un cartel. Cuando la participacién en tales reuniones ha quedado acreditada,
incumbe a esta empresa aportar los indicios apropiados para demostrar que su participaciéon en las
reuniones no estaba guiada en absoluto por un espiritu contrario a la competencia, probando que
informé a sus competidores de que participaba en las reuniones con intenciones diferentes a las suyas
(véase la sentencia del Tribunal de Justicia de 19 de marzo de 2009, Archer Daniels Midland/Comisidn,
C-510/06 P, Rec. p. I-1843, apartado 119, y la jurisprudencia citada).

En consecuencia, es la comprensién que los otros participantes en una prictica colusoria tienen de la
intencidén de la empresa implicada lo determinante para apreciar si esta dltima pretendia distanciarse
del acuerdo ilicito (sentencia Archer Daniels Midland/Comisidn, apartado 176 supra, apartado 120).

Las alegaciones de las demandantes relativas al cese de la infraccién controvertida deben examinarse a
la luz de estas consideraciones.

En primer lugar, por lo que respecta al supuesto cese de la infraccién controvertida antes de finales de
2001, debe subrayarse que las demandantes admiten que no hay ninguna prueba directa que demuestre
que una de las compaiias de que se trata se hubiera distanciado de los acuerdos controvertidos, sino
que invocan una nota sobre la reunién de 4 de febrero de 1999 de la que se desprende que, durante
la reunién de un grupo de trabajo sobre las tarifas de MEGAL, algunas personas en el seno de GDF
expresaron su voluntad de que se tomara en consideracién una comercializacion separada del gas a
través del gaseoducto MEGAL en Alemania. Aducen que GDF mostré de ese modo que su objetivo
era optimizar su posicion de transportista y de accionista y que, en caso de que se modificaran las
reglas sobre el acceso de los terceros, deberia defender sus intereses sin dejar de tener en cuenta los
vinculos histéricos con Ruhrgas.

Procede sefalar que las afirmaciones contenidas en la nota sobre la reunién de 4 de febrero de 1999

relativas a la optimizacién de la posiciéon de GDF son insuficientes para demostrar un distanciamiento
inequivoco de los acuerdos controvertidos por parte de Ruhrgas o de GDF.
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Por otra parte, como puso de relieve la Comisidn, hay otros elementos de prueba que demuestran que,
en el afto 2000, los acuerdos controvertidos no se consideraban obsoletos o carentes de efecto. A este
respecto, dos correos internos de GDF de 9 y 17 de febrero de 2000, citados en el considerando 65 de
la Decisién impugnada, se refieren expresamente a las notas Direktion G y Direktion I, indicando que
la primera de dichas notas se asemeja a un «amplio reparto de mercado» entre les compaiiias de que se
trata, «lo que plantea la cuestiéon del valor juridico de dicho documento (jninguno!)» y que, mediante la
segunda de dichas notas, calificada de «magnifica», las mencionadas companias acordaban que GDF no
entregara gas (directa o indirectamente) a un cliente situado en Alemania.

Debe desestimarse la alegacién de las demandantes segtn la cual los correos internos de GDF de 9 y
17 de febrero de 2000 se refieren a GDF vy, por consiguiente, carecen de relevancia para Ruhrgas. En
efecto, ninguna disposicién ni principio general del Derecho prohibe que la Comisién invoque contra
una empresa las declaraciones de otras empresas implicadas. De no ser asi, la carga de la prueba de
comportamientos contrarios a los articulos 81 CE y 82 CE, que recae en la Comisién, seria
insostenible e incompatible con la misién de vigilancia de la buena aplicacién de estas disposiciones
que le atribuye el Tratado CE (véanse las sentencias del Tribunal JFE Engineering y otros/Comision,
citada en el apartado 169 supra, apartado 192, y la jurisprudencia citada, y de 8 de julio de 2008,
Lafarge/Comisién, T-54/03, no publicada en la Recopilacién, apartado 57, y la jurisprudencia citada).
Lo mismo ocurre respecto de los documentos internos de otra empresa incriminada. En efecto, los
documentos internos que se han encontrado durante una inspeccién realizada en las oficinas de otra
empresa incriminada pueden utilizarse como prueba contra otra empresa incriminada (véanse, en este
sentido, las sentencias del Tribunal de 24 de octubre de 1991, Atochem/Comisién, T-3/89, Rec.
p. 1I-1177, apartados 31 a 38, y de 11 de diciembre de 2003, Ventouris/Comisiéon, T-59/99, Rec.
p. 1I-5257, apartado 91). A mayor abundamiento, habida cuenta de la propia naturaleza de las
practicas de que se trata y de las consiguientes dificultades relativas a la practica de la prueba, la
Comisién no puede verse obligada a basarse necesariamente en documentos intercambiados entre las
compainias de que se trata o comunes a éstas. Por lo tanto, puede basarse en documentos internos de
las companias de que se trata, siempre y cuando éstos permitan demostrar la existencia de una
infraccion.

Ademads, como se demostrard en los apartados 184 a 240 infra, varias pruebas documentales
posteriores, algunas de las cuales fueron redactadas por la primera demandante, contradicen la
alegacion de las demandantes segiin la cual las companias de que se trata se distanciaron de los
acuerdos controvertidos a partir de 2001.

Por otra parte, a la vista de los elementos citados anteriormente, la presentacién de una oferta
competidora de GDF desde 2000 no es suficiente para demostrar una distanciamiento inequivoco y
publico de los acuerdos controvertidos, maxime cuando es frecuente que algunos participantes en los
carteles infrinjan puntualmente el acuerdo para utilizarlo en beneficio propio (véase, en este sentido,
la sentencia Lafarge/Comision, citada en el apartado 182 supra, apartado 773, y la jurisprudencia
citada). Ademds, la existencia de esta oferta debe relativizarse considerablemente porque, como se
desprende de los considerandos 73 y 74 de la Decisién impugnada, GDF no empezd a vender gas en
el mercado alemdn hasta 2001. Las ventas fueron muy flojas entre 2001 y 2005, y GDF se abstuvo de
vender cantidades importantes en el sur de Alemania (es decir, la zona vinculada al gaseoducto
MEGAL) hasta octubre de 2005.

De cuanto precede resulta que deben desestimarse las alegaciones de las demandantes segun las cuales
el cartel controvertido dejé de existir antes de diciembre de 2001.

En segundo lugar, para demostrar que la infraccién controvertida habia cesado desde finales del afio
2001 o a principios del afio 2002, las demandantes se basan principalmente en un fax enviado por
Ruhrgas a GDF el 7 de enero de 2002 en el que, segun ellas, se indica que las notas Direktion G y
Direktion I deben considerarse «obsoletas», poniéndose fin de ese modo a la infraccién.
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A este respecto, debe destacarse ante todo que Ruhrgas envié a GDF el fax de 7 de enero de 2002 tras
una reunion entre las companias de que se trata, celebrada el 14 de diciembre de 2001. La portada de
dicho fax indica que se adjuntan a éste un proyecto de lista de los acuerdos existentes entre las
compaiiias de que se trata y el trato que debe dispensarse a las respectivas disposiciones en el marco
del concepto de «uso beneficiario». Una lista de las disposiciones del acuerdo MEGAL, de sus anexos
y de las notas complementarias, entre ellos las notas Direktion G y Direktion I, figura como anexo al
citado fax. En el encabezado de cada pagina de este anexo figura la mencién «Nueva estructura
MEGAL — Transformaciéon del acuerdo de base y de los contratos anejos en un nuevo acuerdo de
consorcio». En él se expone que el objeto de la nota Direktion G son los «compromisos de
capacidad» de las compaiias de que se trata, plantedndose la cuestion de si puede o no haber
acuerdos de transporte de MEGAL con terceros. La nota Direktion I se describe como aquélla en la
que se estipula que no habrd entrega o suministro de GDF en Alemania. En relacién con el trato que
debe dispensarse a dichas notas, el fax emplea respecto de ella el término «obsoleta».

Leido en su conjunto y a la luz de su contexto, procede considerar que, lejos de poner de manifiesto
que las compaiiias de que se trata consideraban las notas Direktion G y Direktion I obsoletas a partir
de entonces, el fax que Ruhrgas envié a GDF el 7 de enero de 2002 se limita a senalar que dichas
compaiiias se referfan al cardcter obsoleto de las citadas notas en el contexto de un nuevo acuerdo
que estaba negocidndose. De hecho, la mencién «obsoleta» indica que las compaiias de que se trata
consideraban que no era necesario introducir clausulas de ese tipo en el nuevo acuerdo. Este extremo
resulta corroborado por la circunstancia de que se indicaba expresamente que las disposiciones
respecto de las cuales el tratamiento que se mencionaba no era «obsoleto», debian incluirse en el
nuevo acuerdo o en sus anexos, debiendo ser modificadas si fuera preciso. Ademas, la portada del
citado fax indica que éste se refiere a los «acuerdos existentes». Por lo tanto, la Comisiéon obro
acertadamente al estimar, en el considerando 80 de la Decisién impugnada, que el mencionado fax se
referfa al papel que las notas complementarias deberian desempenar en el futuro en el marco del nuevo
acuerdo MEGAL vy del concepto de «uso beneficiario». Por consiguiente, no cabe deducir del citado fax
que las compaiiias de que se trata consideraran que las notas Direktion G y Direktion I eran obsoletas
en la fecha en que fue enviado.

El hecho de que la Comisién sefialara, en el considerando 80 de la Decisiéon impugnada, que la
interpretacion del fax enviado por Ruhrgas a GDF el 7 de enero de 2002 «no [estaba] totalmente
clara» no invalida esta conclusién ni da lugar a dudas que pudieran beneficiar a las demandantes. En
efecto, esta frase debe leerse en relacion junto con el resto del citado considerando, del que resulta sin
ambigiiedad alguna que dicho fax no permitia demostrar que las compaiias de que se trata
consideraban que las notas complementarias fueran obsoletas en esa época.

A mayor abundamiento, debe destacarse que el punto 2.1 del anexo 2 del acuerdo MEGAL, que define
los puntos de salida del gas transportado por GDF, no conferia a ésta mas que un punto de salida del
gaseoducto MEGAL en la frontera franco-alemana, y ninguno en Alemania. Por lo tanto, esta
disposicién contractual confirmaba la imposibilidad para GDF de extraer gas del gaseoducto MEGAL
derivada de la nota Direktion I. El fax enviado por Ruhrgas a GDF el 7 de enero de 2002 no indica
que ésta serd considerada «obsoleta», sino que debera «incluirse en la descripcion del gaseoducto».

Seguidamente, por lo que respecta a la alegacién de las demandantes sobre el valor probatorio
insuficiente de la nota interna de «briefing» de Ruhrgas de cara a la reunién «Tour d’horizon» de
20 de diciembre de 2001 y de la nota interna de GDF de 24 de septiembre de 2002, citadas por la
Comision en los considerandos 115 y 116 de la Decisién impugnada, debe destacarse que, a pesar de
que esos documentos no se refieran expresamente a las notas Direktion G y Direktion I, muestran
que Ruhrgas y GDF no tenian intencién de enzarzarse en una competencia agresiva. La nota
preparatoria de la reunién de 20 de diciembre de 2001 menciona que Ruhrgas queria comunicar a
GDF en esa reunién que se habia abierto en Paris una oficina de venta, cuya funcién era mostrar su
presencia en Francia, pero no irrumpir de forma agresiva en el mercado francés. Asimismo, la nota de
24 de septiembre de 2002 indica que, segiin GDF, los grandes operadores alemanes necesitan tapaderas
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en Alemania para mostrar que el mercado es abierto y que las compaiiias de que se trata pueden tener
un interés comun en celebrar un «pacto de alto contenido estratégico» que les permita intercambiar
posiciones en Europa.

Por consiguiente, la Comisién estimé acertadamente conforme a Derecho, en el considerando 114 de la
Decisién impugnada, que los elementos del expediente demostraban que las compaiiias de que se trata
consideraban que la competencia que las enfrentaba era un tema de preocupacién comun, aunque no
se refiriera al gas transportado a través del gaseoducto MEGAL.

Por ultimo, debe desestimarse la alegacion de las demandantes relativa a la apreciacion incorrecta de
las pruebas posteriores al fax enviado por E.ON Ruhrgas a GDF el 7 de enero de 2002.

En efecto, la Comisién estimé en el considerando 81 de la Decisiéon impugnada que el intercambio de
correspondencia entre las compaiias de que se trata el 13 y el 21 de mayo de 2002 confirmaba que
Ruhrgas pensaba que la nota Direktion G era vinculante, y que ninguna de las companias de que se
trata habia dejado entender que dicha nota y la nota Direktion I fueran obsoletas. Ningin elemento
permite cuestionar esta apreciacion. En efecto, el escrito de Ruhrgas dirigido a GDF el 21 de mayo de
2002 en respuesta a su correo de 13 de mayo de 2002, se refiere expresamente a la nota Direktion G,
indicando que el transporte efectuado por otra compaiiia a través del gaseoducto MEGAL esta en total
conformidad con la mencionada nota. Si se hubiera considerado que la citada nota era obsoleta y no
vinculante para las compariias de que se trata, Ruhrgas no habria indicado que el mencionado
transporte era conforme a dicha nota.

La alegacién de las demandantes segun la cual Ruhrgas unicamente se habia referido a la nota
Direktion G con caracter subsidiario y tan sélo al punto 3 de dicho escrito no resulta corroborada en
absoluto por el contenido del escrito de 21 de mayo de 2002, que cita expresamente una parte del
punto 1 de la nota Direktion G sin precisar que lo hace con caracter subsidiario. En cualquier caso,
aun suponiendo que Ruhrgas sélo se hubiera referido a la nota Direktion G con cardcter subsidiario y
tan sélo al punto 3 de dicha nota, ello no permite demostrar que la primera demandante considerara
que esa nota fuera obsoleta, sino que, por el contrario, lleva més bien a confirmar que consideraba
que la nota en cuestion era aplicable en sus relaciones con GDF.

Por otra parte, del acta de Ruhrgas relativa a una reunién de 23 de mayo de 2002, se desprende
claramente que GDF garantiz6 que no proyectaba vender gas extraido del gaseoducto MEGAL en el
sur de Alemania en esa fecha. Las afirmaciones de las demandantes segin las cuales esta indicacion
de GDF no era mdas que una tactica de negociaciéon no encuentran apoyo alguno en el contenido de la
citada nota. Por el contrario, de dicho contenido resulta que esa indicacion se hizo en el marco de una
discusion entre las companias de que se trata y, por consiguiente, no puede considerarse puramente
unilateral. Por ultimo, en contra de cuanto sostienen las demandantes, el hecho de que la primera
demandante no haya planteado cuestiones al respecto ni aceptado la mencionada indicacién no
demuestra que no existiera un acuerdo o una concertacién, ya que ello no constituye una oposicion
expresa en el sentido de la jurisprudencia citada en el apartado 176 supra.

Por su parte, el fax de 24 de mayo de 2002 confirma que la reunién de 23 de mayo de 2002 se celebré
efectivamente. Ademads, no sélo pone de manifiesto la negativa de GDF a vender capacidades a largo
plazo en el sistema «Waidhaus/Medelsheim», sino también la posibilidad de hacer excepciones
casuisticamente en caso de que se llevara a cabo una reestructuraciéon del marco contractual del
gaseoducto MEGAL. Sin embargo, como alegan las demandantes, en dicho fax no se contienen
intercambios de secretos de negocios.

En sus escritos, la Comision explicé que el considerando 86 de la Decisiéon impugnada sélo mencionaba
ese fax de 24 de mayo de 2002 como prueba adicional de que la reunién se habia celebrado
efectivamente. Precisé que las consideraciones relativas al intercambio de secretos de negocios que
figuran en el mismo considerando se referian a las declaraciones de GDF tal como resultaban del acta

26 ECLL:EU:T:2012:332



199

200

201

202

203

204

SENTENCIA DE 29.6.2012 — ASUNTO T-360/09
E.ON RUHRGAS Y E.ON / COMISION

correspondiente a la reunién de 23 de mayo de 2002. Esta interpretacion no es conforme con el texto del
citado considerando. Sin embargo, ello no cuestiona la conclusién global de la Comisién segun la cual
esa reuniéon de 23 de mayo de 2002 pone de manifiesto la voluntad de GDF de ajustarse al marco
previsto por las notas complementarias, como se desprende del apartado 196 supra.

En consecuencia, deben desestimarse las alegaciones de las demandantes mediante las que alegan que
el cartel controvertido habia dejado de existir desde finales del afio 2001 o principios del afio 2002.

En tercer lugar, en cuanto al supuesto cese de la infraccién desde principios del afio 2003, las
demandantes estiman que la Comisién no tuvo suficientemente en cuenta la declaracién bajo
juramento de uno de sus empleados, segin la cual la posibilidad de que GDF extrajera gas en todos
los puntos de salida del gaseoducto MEGAL se reconocié desde 2003 y en varias ocasiones antes del
acuerdo de 2004. Sostienen que este extremo resulta confirmado por un intercambio de correos
electréonicos de 8 de septiembre de 2003 que hacia referencia a una reuniéon de 6 de agosto de 2003 y
a un proyecto de acuerdo provisional que estipulaba que GDF y E.ON Ruhrgas podian utilizar los
puntos de entrada y de salida de todo el «sisteman».

A este respecto debe destacarse que la declaracion del empleado de E.ON Ruhrgas se presté en 2008 y
resulta vaga en cuanto a las ocasiones en las que se indicé que GDF tenia derecho a extraer gas del
gaseoducto MEGAL. En efecto, a pesar de que dicho empleado s6lo mencione con precisién una sola
reunion, que supuestamente tuvo lugar en Essen (Alemania) a principios de 2003, las demandantes no
aportan ninguna prueba que permita corroborar el contenido de la citada reunién, y no precisan ni las
fechas ni los participantes de las demds discusiones durante las cuales, segiin ellas, E.ON Ruhrgas
garantiz6 a GDF que podia extraer gas de todos los puntos de salida del gaseoducto MEGAL en
Alemania. En estas circunstancias, no puede reprocharse a la Comisién que concediera mas
credibilidad a otros elementos de prueba que figuran en el expediente que no fueron incluidos en éste
in tempore suspecto (véase, en este sentido, la sentencia del Tribunal de 27 de septiembre de 2006,
Archer Daniels Midland/Comisién, T-59/02, Rec. p. 1I-3627, apartado 272) y que, ademds, son mds
precisos. Asimismo, como pone de relieve la Comisidn, la declaracion del empleado de E.ON Ruhrgas
no se refiere al anexo 2 del acuerdo MEGAL.

Por otra parte, el proyecto de acuerdo mencionado en el apartado 200 supra establece que GDF vy
E.ON Ruhrgas tienen derecho a utilizar los puntos de entrada y de salida de todo el gaseoducto
MEGAL, siempre que ello no afecte a la utilizacién del punto de que se trate por la parte para la que
fue instalado y a condicién de que haya una compensacidn razonable basada en los costes pertinentes y
de que los procedimientos operativos para el uso comuin hayan sido objeto de acuerdo. Este proyecto
de acuerdo debia sustituir los acuerdos existentes celebrados por las companias de que se trata en
relacion con MEGAL, pero sélo respecto de lo que se estipulé expresamente. Los acuerdos existentes
debian seguir aplicindose para todo aquello que no se estipulé expresamente en el proyecto de
acuerdo. El acuerdo proyectado debia entrar en vigor el 1 de octubre de 2003 y permanecer vigente
hasta la fecha en la que entraran en vigor los acuerdos que pusieran en marcha la reestructuraciéon o
hasta el 30 de septiembre de 2004.

El intercambio de mensajes de 8 de septiembre de 2003 precisa que el citado documento no es mas que
un proyecto resultado de las discusiones mantenidas en la reuniéon de 6 de agosto de 2003. Ademas, las
demandantes admiten que el proyecto de acuerdo provisional de que se trata no se firmé nunca.

Debe considerarse que, leidos en su conjunto, lejos de indicar que las companias de que se trata
estimaban que GDF y E.ON Ruhrgas ya podian utilizar todos los puntos de salida del gaseoducto
MEGAL, esos documentos sélo indican que las compaiias de que se trata proyectaban poner fin al
reparto de puntos de salida del mencionado gaseoducto entre GDF y E.ON Ruhrgas. Este extremo
resulta confirmado por el hecho de que el proyecto de acuerdo hace referencia a los acuerdos
anteriores con el término «acuerdos existentes» y establece que las estipulaciones de dichos acuerdos
que no se contemplaron expresamente en el proyecto de acuerdo seguirian aplicindose hasta que se
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celebrase un acuerdo final sobre la reestructuracion o hasta septiembre de 2004. Por consiguiente, de
esos documentos no pude deducirse que las companias de que se trata consideraban que las notas
Direktion G y Direktion I ya no estaban en vigor.

Seguidamente, debe sefalarse que no es exacta la afirmaciéon de las demandantes segin la cual los
contactos entre las companias de que se trata mencionados por la Comisién en los considerandos 87,
94, 115, 118, 121, 122 y 180 de la Decisién impugnada no permitian probar que el acuerdo siguid
aplicindose porque no tenian ninguna relacién con MEGAL, a excepcién de dos correos electrénicos
(véanse los apartados 210 y 213 infra). En efecto, la nota de «briefing» de GDF de 29 de agosto de
2003 indica que GDF se concentra en las regiones de Alemania que pueden constituir un modo de
dar salida al gas que produce en el «Mar del Norte neerlandés», pero no proyectd extraer gas del
gaseoducto MEGAL con el fin de comercializarlo en el sur de Alemania, el mercado mads valorado de
Ruhrgas. Asimismo, en el plan de negocios Alemania de GDF Deutschland de 30 de abril de 2004 se
menciona MEGAL en varias ocasiones. Dicho plan contiene una afirmaciéon segin la cual el
reforzamiento de la presencia de GDF en Alemania se hard mediante la aplicacién de un nuevo
esquema con Ruhrgas que permita a GDF utilizar sus intereses en MEGAL para convertirse en un
verdadero operador de transporte en Alemania, e indica que la posibilidad de disponer en Alemania,
en un plazo breve, de una parte de las cantidades que circulan a través del gaseoducto MEGAL
condiciona el éxito del proyecto.

Ademas, aunque el acuerdo MEGAL no se menciona expresamente en los demds documentos citados
en el apartado 205 supra, debe destacarse que éstos muestran que las companias de que se trata
mantuvieron contactos durante los cuales abordaron cuestiones estratégicas o sensibles y se
abstuvieron de hacer la competencia a la otra empresa en su mercado nacional o, al menos, entraron
en esos mercados de manera voluntariamente limitada.

Por consiguiente, la Comisién obré acertadamente al afirmar que las compaiiias de que se trata habian
mantenido repetidos contactos en los cuales se habia abordado el tema de la competencia que las
enfrentaba, que se habian comprometido a no adoptar un comportamiento «agresivo» y que, en su
caso, lamentaban que se hubiera adoptado dicho comportamiento (considerando 114 de la Decisién
impugnada).

A este respecto, no puede prosperar la alegacion de las demandantes segin la cual algunos de los
documentos sélo contenian reflexiones propias de GDF y se referian a quejas unilaterales o a
divergencias entre las compaiiias de que se trata, puesto que este extremo no resulta corroborado por
el contenido de los documentos. En efecto, a pesar de estar redactados de manera unilateral, varios
documentos son en realidad actas de entrevistas entre las compaiiias de que se trata, y dejan claro que
por lo tanto hubo contactos entre las compaiiias en relaciéon con las condiciones de competencia. Por
otra parte, la existencia de quejas o de divergencias pone palpablemente de manifiesto que ambas
compaiiias se pusieron en contacto para tratar el tema de las ventas del gas de la otra parte.

Asimismo, el hecho de que parte de la informaciéon contenida en los documentos relativos a las
actividades de fusiones y adquisiciones ya fuera conocida por los medios especializados —suponiendo
que se demuestre este extremo— no es pertinente y por lo tanto no invalida las conclusiones de la
Comisién que figuran en la Decisién impugnada. En cualquier caso, del contenido de los citados
documentos se desprende que la Comisidon no incurrié en un error al considerar que éstos indicaban
que los contactos entre las companias de que se trata habian dado lugar a intercambios sobre el tema
de la competencia en los mercados nacionales.

Por lo que respecta al mensaje de 16 de marzo de 2004, debe destacarse que, a través de éste, el
responsable de las ventas de E.ON Ruhrgas en Francia informé a dos empleados de E.ON Ruhrgas en
Alemania de una reunién que tuvo con un empleado de GDF (uno de sus antiguos compaieros de
clase) sobre las cuestiones de cesién de gas en Francia y el posible interés de E.ON Ruhrgas y de GDF
en buscar soluciones que permitieran una «competencia razonable». De ello se desprende que, a pesar
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de que GDF no queria dar una imagen de temor ante la presion ejercida por la autoridad nacional de
regulacion de la energia, no la ignoraba, y no le habria gustado ser objeto de criticas demasiado
abiertamente y que, por lo tanto, habria visto con buenos ojos todo cuanto pudiera hacerse para
mostrar que los nuevos operadores podian acceder a la zona sur de Francia. De ello se desprende
asimismo que, dado que GDF deseaba contentar a la citada autoridad, su empleado sugirié6 un
intercambio en virtud del cual GDF suministraria gas a E.ON Ruhrgas en la zona sur de Francia, a
cambio de una contraprestacidon. En este sentido, segtiin el mensaje, dicho empleado tenia intencién de
abordar especialmente las cuestiones relativas a MEGAL. Del mencionado mensaje se desprende
asimismo que el empleado de GDF indicé que, por lo que sabia del acuerdo MEGAL, todas las
capacidades del gaseoducto MEGAL que habia en Medelsheim estaban reservadas por GDF, de modo
que de hecho eran ilegales incluso los volimenes que E.ON Ruhrgas importaba en esa fecha.

El mensaje de 16 de marzo de 2004, redactado in tempore non suspecto, a diferencia de la declaracion
bajo juramento del empleado de E.ON Ruhrgas invocada por las demandantes (véase el apartado 201
supra), corrobora asi indiscutiblemente las conclusiones de la Comisién segtn las cuales en marzo de
2004 existia un acuerdo de reparto de los mercados entre las compaiiias de que se trata.

Ninguna de las alegaciones esgrimidas por las demandantes parece poder cuestionar esta conclusion.
Por una parte, la alegacién segun la cual el empleado de GDF mencionado en el mensaje de
16 de marzo de 2004 no era responsable ni de la compra ni de la explotaciéon del gas, no es pertinente
a la vista de la informacién explicita y detallada que se intercambi6 en la entrevista. Por otra parte, las
explicaciones alternativas proporcionadas por las demandantes no fueron corroboradas y no se
corresponden con el contenido del citado mensaje. En efecto, el hecho de que la palabra «ilegales»
vaya seguida de tres signos de interrogacion y precedida de los términos «por lo que sabia» no es
suficiente para considerar que existian dudas sobre la realidad del reparto de los mercados.

En cuanto al acta de la reunién «Tour d’horizon», de 29 de marzo de 2004, debe destacarse que, a
través de ella, un empleado de E.ON Ruhrgas daba cuenta de una reunién mantenida con
representantes de GDF en el curso de la cual estos ultimos indicaron que GDF deseaba participar en el
PCG, por temor a que el gas ruso cayera «en malas manos» y a que se desarrollara una competencia
adicional a lo largo del gaseoducto MEGAL. Si bien es cierto, como destacan las demandantes, que
estas afirmaciones parecen referirse mdas bien a la competencia por terceros que a la competencia
entre las compaiifas de que se trata, de dicho documento se desprende que GDF y E.ON Ruhrgas
querian controlar las cantidades de gas vendidas «a lo largo del gaseoducto MEGAL».

En cualquier caso, aun suponiendo que ese documento debiera interpretarse de modo diferente, no
pondria en cuestion las conclusiones de la Comisidn expuestas en la citada Decisién, ya que varias
pruebas documentales distintas indican que el acuerdo de reparto de mercados siguié aplicindose a
principios del ano 2004, como se desprende de los apartados 200 a 212 supra.

De cuanto precede resulta que deben desestimarse las alegaciones de las demandantes mediante las
que sostienen que el cértel controvertido dejé de existir a principios del afio 2003.

En cuarto lugar, por lo que respecta a las alegaciones de las demandantes segin las cuales el supuesto
cartel dejé de existir, como muy tarde, en agosto de 2004, debe recordarse en primer término que el
13 de agosto de 2004 las compaiias de que se trata firmaron un acuerdo segun el cual «confirman
que consideran desde hace tiempo» que las notas Direktion G y Direktion I son «nulas e invalidas»
(véase el considerando 104 de la Decisién impugnada).

No obstante, la Comision estimé que esta resolucion era ficticia, ya que GDF seguia considerandose
vinculada por las notas Direktion G y Direktion I y por el anexo 2 del acuerdo MEGAL. Por
consiguiente, la Comisién determind, en el considerando 300 de la Decisién impugnada, que la
mencionada restriccién contractual no finalizd, como muy pronto, hasta finales de septiembre de
2005. Tuvo en cuenta el hecho de que el acuerdo intermedio de 9 de septiembre de 2005 permitio a

ECLILEU:T:2012:332 29



218

219

220

221

222

223

SENTENCIA DE 29.6.2012 — ASUNTO T-360/09
E.ON RUHRGAS Y E.ON / COMISION

GDF comercializar capacidades de transporte sobre el gaseoducto MEGAL a partir del 1 de octubre de
2005 y que el acuerdo de 2005 entré en vigor el 13 de octubre de 2005. Asimismo destacé en el mismo
considerando que, paralelamente, hasta octubre de 2005 las ventas de GDF del gas procedente de dicho
gaseoducto a clientes establecidos en Alemania no sobrepasaron significativamente las cantidades que
compro en el marco del PCG. Por consiguiente, estimé que era aplicable el articulo 81 CE, dado que
la concertacién prosiguié mas alla del cese del acuerdo anterior y siguié produciendo efectos hasta la
sustitucion del acuerdo MEGAL.

A este respecto es necesario distinguir el mercado alemédn del mercado francés.

En cuanto al mercado alemdn, debe destacarse que, en el considerando 108 de la Decisién impugnada,
la Comisiéon menciona un articulo de prensa de 23 de agosto de 2004, procedente de una revista
especializada, en el que se exponen los comentarios del director de ventas de GDF en Alemania y que
contiene elementos muy precisos sobre los limites a las posibilidades que tenia GDF de extraer gas del
gaseoducto MEGAL. En dicho articulo de prensa se afirma, en particular, que GDF atn no habia
llegado a un arreglo definitivo con E.ON Ruhrgas sobre la posibilidad de extraer gas del gaseoducto
MEGAL en Alemania y que, en el momento de la redaccién del citado articulo de prensa, las
posibilidades de extraccién de gas eran limitadas.

Las pruebas citadas por las demandantes, —a saber, el acta de la reuniéon de 23 de junio de 2004 y el
mensaje de 26 de agosto de 2004, redactado como reacciéon al articulo de prensa de 23 de agosto de
2004— no arrojan dudas sobre el valor probatorio del citado articulo de prensa, puesto que resultan
contradichos por otros documentos posteriores y por el comportamiento de GDF en el mercado (véanse
los apartados 221 a 235 infra). Ademads, si bien del mensaje de 26 de agosto de 2004 se desprende que
E.ON Ruhrgas confirmé, en varias ocasiones, que GDF podia extraer gas del gaseoducto MEGAL, de
dicho mensaje se deriva también que esta posibilidad se halla sometida a la condicién de disponer de
capacidades en las estaciones de recuento y que, a peticiéon de GDF, se examinaban las posibilidades de
expansion en las estaciones, lo que indica que, en la préctica, las posibilidades de que GDF extrajera gas
en Alemania en esa fecha todavia eran, como minimo, restringidas. Por altimo, como indicé la Comisidn,
de dicho documento se desprende claramente que E.ON Ruhrgas sefial6 a GDF que no era constructivo
hacer publica una descripcién o discusiones sobre las posibilidades de extraer gas del gaseoducto
MEGAL, lo que muestra que el principal objetivo perseguido por E.ON Ruhrgas era hacer comprender
a GDF que era preferible no hacer declaraciones publicas sobre el tema.

Varios documentos posteriores al mes de agosto de 2004 demuestran que la infraccidon siguié
produciéndose en el mercado aleman.

En primer lugar, en el considerando 111 de la Decisiéon impugnada, la Comisién se apoyé en una nota
interna de GDF de enero de 2005 que indicaba que, desde hacia alrededor de tres afios, la actividad
comercial de GDF se habia concentrado sobre las regiones del noroeste de Alemania y que, a
continuacion, la adquisicién de lotes subastados de E.ON Ruhrgas de mayo de 2004 habia legitimado
la puesta en marcha activa de la prospeccién y de la comercializacion en el sur a partir del gaseoducto
MEGAL. La Comisién cit6 asimismo el plan de desarrollo de GDF en Alemania de 2 de septiembre de
2005, del que se desprende que, por razones contractuales, GDF no podia extraer gas a partir de
diferentes puntos de salida del gaseoducto MEGAL ni comercializar directamente las capacidades de
transporte que posefa. La esperada celebracién de un nuevo contrato con E.ON Ruhrgas para la
explotacién de la canalizacién podria cambiar esta situacion.

En lo tocante a la nota interna de GDF de enero de 2005, deben descartarse las interpretaciones
alternativas proporcionadas por las demandantes, ya que carecen de apoyo alguno. En cambio, la toma
en consideracién del contexto, y en particular de los documentos anteriores mencionados en el
considerando 102 de la Decisién impugnada, asi como el plan de desarrollo de GDF en Alemania de
2 de septiembre de 2005, confirma la interpretacién de la Comisién segtin la cual la legitimacién
mencionada por GDF se refiere al acuerdo MEGAL.
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Tampoco pueden prosperar las alegaciones de las demandantes sobre el plan de desarrollo de GDF de
Alemania de 2 de septiembre de 2005. En efecto, las alegaciones segtn las cuales el citado pasaje fue
copiado esquemadticamente de una version anterior y la menciéon de 1 de enero de 2004 no tenia ningin
sentido no cuestionan el valor probatorio de dicho documento. Por el contrario, el hecho de que se
hubiera reproducido el citado pasaje cuando otras partes del documento habian sido actualizadas
demuestra que la situacion de la venta de gas en Alemania a través del gaseoducto MEGAL permanecia
inalterable. Ademas, nétese que el documento esta fechado el 2 de septiembre de 2005, lo que no entra
en contradiccion con la fecha del cese de la infraccion controvertida sostenida por la Comision.

Procede desestimar también la alegacion de las demandantes segin la cual el hecho de que GDF siga
considerandose vinculada por los acuerdos, como se desprende de los documentos internos citados en
el considerando 111 de la Decisiéon impugnada, carece de incidencia para la primera demandante, que
se distanci6é validamente del cartel. En efecto, como se desprende de la jurisprudencia citada en el
apartado 182 supra, los documentos internos de GDF pueden utilizarse como prueba de cargo contra
la primera demandante. En el caso de autos, de dichos documentos y del comportamiento de GDF en
el mercado resulta que el cese del cértel no era efectivo en el mercado aleman.

En segundo lugar, en los considerandos 123, 124 y 131 a 133 de la Decisién impugnada, la Comisién
mencion6 contactos entre las compaiias de que se trata posteriores al mes de agosto de 2004. A este
respecto cita varios documentos que, a pesar de no referirse expresamente al gaseoducto MEGAL,
permiten establecer que las compaiias de que se trata mantuvieron contactos sobre el tema de la
entrada de GDF en el mercado alemdn y de las quejas de E.ON Ruhrgas al respecto.

En efecto, de una nota de GDF de 9 de febrero de 2005 se desprende en particular que E.ON Ruhrgas
acusaba a GDF de «destruir» el valor del gas en Alemania y de aprovecharse de la diferencia de precios
entre el segmento de los industriales y el de las empresas publicas para obtener nuevos clientes, y que
GDF estimaba que era necesario «trabajar sobre esta cuestién». En un contexto competitivo normal,
una compaiia no proyectaria «trabajar» sobre las acusaciones de su competidora en relacién con su
practica de precios. Por consiguiente, esto demuestra que GDF procuraba dar respuesta a las
preocupaciones de E.ON Ruhrgas.

Recuérdese, a este respecto, que cuando un operador econdmico hace suyas las quejas que le dirige otro
operador a propdsito de la competencia que a este tltimo hacen los productos comercializados por el
primer operador, el comportamiento de los interesados constituye una practica concertada (sentencia del
Tribunal de Justicia de 16 de diciembre de 1975, Suiker Unie y otros/Comision, 40/73 a 48/73, 50/73,
54/73 a 56/73, 111/73, 113/73 y 114/73, Rec. p. 1663, apartado 283). Por lo tanto, debe considerarse que, al
indicar que iba a «trabajar sobre esta cuestion» relativa a las quejas de E.ON Ruhrgas en relacién con sus
precios practicados en Alemania, asi como al redactar una nota en abril de 2005, a raiz de las quejas de
E.ON Ruhrgas sobre su posicionamiento tarifario en el marco de las ventas a las empresas publicas, GDF
hizo suyas dichas quejas en el sentido de la citada jurisprudencia, aun cuando estimaba, como se desprende
concretamente de la citada nota de abril de 2005, que habia que relativizar la percepcién de E.ON Ruhrgas.

Asimismo, la nota preparatoria de GDF de 5 de septiembre de 2005 sobre una reunién del dia
siguiente pone de manifiesto las quejas de E.ON Ruhrgas sobre los precios propuestos por GDF, la
cual se pregunta de qué modo obtuvo E.ON Ruhrgas esos precios, lo que demuestra que GDF tenia
en cuenta las quejas de E.ON Ruhrgas y actuaba en consecuencia.

Por lo tanto, habida cuenta del contenido de los documentos citados en los apartados 227 a 229 supra,
no pueden prosperar las alegaciones de las demandantes segin las cuales éstos se referian a
comunicaciones unilaterales y a quejas de E.ON Ruhrgas antes las que GDF no reaccioné.

Por dltimo, en lo tocante a los documentos relativos a la reunion de 21 de septiembre de 2005, en este

caso una nota de «briefing» de 20 de septiembre de 2005 preparada con vistas a esta reunién y un
mensaje de 22 de septiembre 2005 que la resumia, citados en los considerandos 132 y 133 de la
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Decision impugnada, debe sefialarse ciertamente, como aducen las demandantes, que éstos ponen de
manifiesto la existencia de una negociaciéon entre un comprador (E.ON Ruhrgas) y un proveedor
(GDF Deutschland). Sin embargo, no es menos cierto que, como se desprende del acta de la citada
reunién, y como sefalé la Comisién en el considerando 135 de la Decisién impugnada, GDF se refirié
en dicha reunién a su propia estrategia y a su éxito en el mercado aleman.

Por consiguiente, la Comisién no cometié un error al tener en cuenta los documentos relativos a la
reunion de 21 de septiembre de 2005 para considerar que el intercambio entre las companias de que
se trata se referia mas bien a la concertacién que a la competencia.

Por otra parte, como se desprende del considerando 112 de la Decisién impugnada, la prosecucién de
la infracciéon en Alemania con posterioridad al mes de agosto de 2004 queda confirmada por el
comportamiento de GDF en el mercado, ya que ésta no suministré gas a clientes situados en el sur de
Alemania mads alld de los voliumenes previstos por el PCG.

Las explicaciones alternativas aportadas por las demandantes sobre el comportamiento de GDF en el
mercado no cuestionan esta conclusion. En efecto, de la jurisprudencia se desprende que la
demostracién de la existencia de circunstancias que presentan desde una perspectiva diferente los
hechos probados por la Comisién y permiten asi que otra explicacién verosimil de los hechos
sustituya a la explicacién defendida por la Comisién para afirmar la existencia de una infraccién de
las normas sobre competencia comunitarias sélo es pertinente cuando la Comisiéon afirma la
existencia de una infraccion basindose tinicamente en la conducta en el mercado de las empresas de
que se trata (véase, en este sentido, la sentencia JFE Engineering y otros/Comision, citada en el
apartado 169 supra, apartado 186, y la jurisprudencia citada). Ahora bien, esto no es lo que ocurre en
el caso de autos, dado que la Comisién se apoya en numerosas pruebas documentales cuya carencia de
valor probatorio no pudieron demostrar las demandantes, como resulta de cuanto precede.

A mayor abundamiento, los elementos invocados por las demandantes chocan con las disposiciones
contractuales del anexo 2 del acuerdo MEGAL —que no conferia a GDF el derecho a extraer gas del
gaseoducto MEGAL en Alemania salvo que las companias de que se trata convinieran lo contrario—
respecto de las cuales nada permite considerar que hubieran sido derogadas en esa fecha o que las
citadas compaiiias hubieran acordado formalmente modificarlas.

Efectivamente, como sefialé la Comisién en el considerando 107 de la Decisién impugnada y como
reconocieron las demandantes, el acuerdo de 2004 no menciona el anexo 2 del acuerdo MEGAL. De
hecho, del tenor del acuerdo de 2004 resulta explicitamente que éste sélo se referia a algunas notas
complementarias y no a otras disposiciones del acuerdo MEGAL.

Ademads, no cabe considerar que el acuerdo de 2004 sea un «acuerdo contrario» en el sentido del
punto 2.1 del anexo 2 del acuerdo MEGAL. En efecto, esto no se desprende del texto del acuerdo
2004, sino que, ademads, ello habria implicado que en el citado acuerdo deberian haberse definido
nuevos puntos de salida del gaseoducto MEGAL de los que GDF podia beneficiarse, y éste no
menciona ninguno.

En cuanto a la posibilidad de derogar oralmente el anexo 2 del acuerdo MEGAL, resulta contraria a la
necesidad de definir nuevos puntos de salida del gaseoducto MEGAL mencionada en el apartado 237
supra. Asimismo, tampoco puede prosperar la alegacion de las demandantes segin la cual dicho
anexo habia sido derogado necesariamente, dadas las afirmaciones contenidas en los documentos de
23 de junio y 26 de agosto de 2004, puesto que, como se desprende de los apartados 220 a 234 supra,
los citados documentos no permitieron demostrar que hubiera cesado la infraccién controvertida.

Por consiguiente, debe desestimarse la alegacién de las demandantes relativa al anexo 2 del acuerdo
MEGAL.
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Habida cuenta de cuanto precede, la Comisién obré conforme a Derecho al concluir que la infraccién
controvertida habia seguido produciéndose en el mercado alemén hasta el 30 de septiembre de 2005.

Por lo que respecta al mercado francés, debe senalarse, a la par que las demandantes, que en la secciéon
de la Decisién impugnada dedicada al examen de la fecha en que se puso fin a la infraccién
controvertida —es decir, los considerandos 299 a 309— la Comisién no aporté ninguna prueba que
permita concluir que la infracciéon habia seguido produciéndose en dicho mercado tras el acuerdo
de 2004.

En efecto, debe ponerse de relieve, en primer lugar, que ninguna prueba documental demuestra que la
infraccién controvertida siguiera produciéndose después del 13 de agosto de 2004, ya fuera en forma
de acuerdo o de préctica concertada. Asi pues, el ultimo documento relativo al mercado francés es la
nota interna de «briefing» de E.ON Ruhrgas de 26 de junio de 2004, relativa a la reunién «Tour
d’horizon» de 2 de julio de 2004, anterior al 13 de agosto de 2004, fecha del acuerdo de 2004. En lo
concerniente, mas concretamente, a las reuniones e intercambios durante los cuales, segin el
considerando 307 de la Decisién impugnada, las compaiias de que se trata discutian sobre la
respectiva estrategia de cada una de ellas en el mercado nacional de la otra tras el mes de agosto de
2004, debe sefialarse que la Comisién no se refiere en dicho considerando a ninglin elemento
documental preciso relativo a una reunién que supuestamente habria tenido por objeto el mercado
francés. Ademads, los documentos sobre las reuniones posteriores al 13 de agosto de 2004 citados en
los considerandos 123, 124 y 130 al36 de dicha Decisién sélo se referian al mercado del gas aleman,
no al mercado francés.

Por lo demads, la Comision reconoce implicitamente en sus escritos esta falta de pruebas documentales,
puesto que alega que la prosecucién de la infraccién en Francia resulta de la reciprocidad del reparto
de los mercados y de la falta de indicios de un cese exclusivamente aplicable al mercado francés.

Por otra parte, la Comisién ni siquiera menciona las restricciones relativas a los puntos de salida del
gaseoducto MEGAL que podian aplicarse a Ruhrgas en Francia, especialmente las que podian derivar
del anexo 2 del acuerdo MEGAL. En efecto, dicha institucidén sélo se refiere, en los considerandos
299, 300 y 307 de la Decisién impugnada, a las restricciones contractuales que impedian a GDF
utilizar los puntos de salida de dicho gaseoducto en Alemania para ofrecer suministro a clientes. En
cualquier caso, debe senalarse que, a pesar de las disposiciones del anexo 2 del acuerdo MEGAL que le
afectaban, E.ON Ruhrgas pudo extraer gas del gaseoducto MEGAL para venderlo en Francia, aun
cuando esas ventas no representaran mas que una escasa porciéon del mercado y no concernieran mas
que a unos cuantos clientes, como se desprende de los considerandos 73 y 101 de la Decision
impugnada.

Por ultimo, procede indicar que no cabe considerar que la afirmacién de la Comision contenida en el
considerando 304 de la Decision impugnada —segun la cual el hecho de que las compaiias de que se
trata negociaran un nuevo acuerdo pone de manifiesto que seguian sintiéndose vinculadas por el
acuerdo existente— o la afirmacién de la Comisién segin la cual, a falta de un nuevo acuerdo el
antiguo seguia estando en vigor, demuestran de modo juridicamente suficiente las conclusiones a las
que lleg6 dicha institucion sobre el mercado francés. Estas consideraciones no pueden calificarse de
pruebas suficientemente precisas y concordantes de que la infraccién hubiera seguido produciéndose
en Francia tras el acuerdo de 2004.

Por consiguiente, procede sefialar que la Comisién no avanzé en la Decisién impugnada ningin
elemento que permita concluir que la infraccién controvertida habia seguido produciéndose en el
mercado francés tras el acuerdo de 2004-.

Ahora bien, dado que el articulo 1 de la Decisién impugnada realiza una distincién entre la duracién

de la infraccién en el mercado alemén y en el mercado francés, la Comisién debia justificar asimismo
su conclusién sobre este ultimo mercado. En otros términos, al haber caracterizado como distintas la
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duracién de la infraccion en el mercado aleman y en el mercado francés en el articulo 1, la Comision
debia aportar las pruebas necesarias que permitieran demostrar de modo juridicamente suficiente la
existencia de la infraccién en ambos mercados durante los dos periodos mencionados. En efecto,
sobre ella recae la carga de la prueba de la existencia de la infraccion y, por tanto, de la duracién de
la misma (véase la sentencia JFE Engineering y otros/Comisidn, citada en el apartado 169 supra,
apartado 341, y la jurisprudencia citada).

Estas consideraciones no resultan invalidadas por el hecho de que la infraccién constituya una
infraccién tnica y continua. En efecto, esta circunstancia sobre la naturaleza de la infracciéon detectada
carece de relevancia sobre el hecho de que, al haber mencionado deliberadamente en la parte
dispositiva de la Decisién impugnada una duracién distinta de la infraccién en el mercado francés y
en el mercado alemdn, la Comisién estaba obligada a demostrar de modo juridicamente suficiente las
duraciones establecidas.

Debe desestimarse asimismo la alegaciéon de la Comisién segun la cual las prohibiciones de entrega se
basaban en un acuerdo de reciprocidad, ya que, aun suponiendo que las prohibiciones de entrega
respondieran a un acuerdo de reciprocidad, este elemento no permite demostrar por si mismo que la
infraccidon controvertida no hubiera finalizado, a pesar del acuerdo de 2004.

Habida cuenta del conjunto de las consideraciones anteriores, procede declarar que la Comisién no
aportd pruebas documentales de la infraccion controvertida en el mercado francés con posterioridad
al acuerdo de 2004.

— Sobre el comportamiento de las compariias de que se trata tras la liberalizacién de los mercados
del gas

Recuérdese que, segun reiterada jurisprudencia, el régimen de competencia establecido por los
articulos 81 CE y 82 CE centra su interés en los resultados econémicos de los acuerdos, o de
cualquier forma semejante de concertaciéon o de coordinacién, mas que en su forma juridica. Por
consiguiente, ante un caso de practicas colusorias que hayan dejado de estar en vigor, basta, para que
sea aplicable el articulo 81 CE, con que contintien produciendo efecto mas alld de su terminacién
formal. De ello se desprende que la duraciéon de una infraccion no debe apreciarse en funcién del
periodo durante el que estd en vigor un acuerdo, sino en funcién del periodo durante el que las
empresas inculpadas adoptaron un comportamiento prohibido por el articulo 81 CE (véase la
sentencia del Tribunal de 12 de diciembre de 2007, BASF y UCB/Comisién, T-101/05 y T-111/05,
Rec. p. [1-4949, apartado 187, y la jurisprudencia citada).

Como se ha demostrado en los apartados 169 a 245 supra, no pueden prosperar las alegaciones de las
demandantes mediante las que tratan de demostrar que el acuerdo controvertido habia cesado antes
del mes de agosto de 2004 respecto del mercado francés y en septiembre de 2005 respecto del mercado
alemdn. En la medida en que la existencia de la infraccién y, en lo tocante al mercado alemdn, la
prosecuciéon del acuerdo a pesar de su derogaciéon formal, han quedado probadas por pruebas
documentales, no es necesario examinar el comportamiento de las companias de que se trata durante
los periodos y en los mercados mencionados. En efecto, segiin jurisprudencia consolidada, aun
suponiendo que dichas companias no hubieran aplicado el acuerdo controvertido y hubieran adoptado
un comportamiento auténomo tras la liberalizacion de los mercados del gas, ello no tendria relevancia
alguna, puesto que resulta superfluo tomar en consideracién los efectos concretos de un acuerdo
cuando resulte que éste tiene por objeto impedir, restringir o falsear el juego de la competencia
dentro del mercado comun (véase la sentencia del Tribunal de 20 de marzo de 2002, LR AF
1998/Comisién, T-23/99, Rec. p. II-1705, apartado 47, y la jurisprudencia citada). Por otra parte, como
se ha recordado en el apartado 234 supra, de la jurisprudencia se desprende que la demostracion de la
existencia de circunstancias que presentan desde una perspectiva diferente los hechos probados por la
Comisién y permiten asi que otra explicaciéon verosimil de los hechos sustituya a la explicacion
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defendida por la Comisiéon para afirmar la existencia de una infraccién de las normas sobre
competencia comunitarias sélo es pertinente cuando la Comisién afirma la existencia de una
infraccion basandose inicamente en la conducta en el mercado de las empresas de que se trata.

En cambio, por lo que respecta al mercado francés del gas con posterioridad al 10 de agosto de 2004,
de los apartados 241 a 245 supra resulta que la Comisiéon no aporté en la Decision impugnada ninguna
prueba que demuestre que la resolucion del acuerdo era ficticia. Por consiguiente, habida cuenta de la
jurisprudencia citada en el apartado 252 supra, es esencial determinar si la Comisién demostré que se
siguieron produciendo los efectos en el mercado francés tras el cese formal del acuerdo.

En la Decisién impugnada, la Comisién no invocé el comportamiento de E.ON Ruhrgas en el mercado
francés para demostrar que el cartel seguia existiendo en ese mercado. En particular, no hizo referencia
a las ventas de E.ON Ruhrgas en Francia, mientras que en el considerando 300 de la Decision
impugnada mencioné las ventas de GDF en Alemania.

Ademas, de las pruebas aportadas por las demandantes se desprende que E.ON Ruhrgas aument6
considerablemente sus ventas de gas en Francia en 2004/2005 (véase, en particular, el considerando 73
de la Decision impugnada). Aunque el nivel de ventas de E.ON Ruhrgas en Francia era bajo en 2004 y
en 2005 y concernia a un numero limitado de clientes, confirma que la infraccién controvertida cesé
en el mercado francés con posterioridad al mes de agosto de 2004.

De cuanto precede resulta que la Comisién no ha demostrado de modo juridicamente suficiente que la
infraccion controvertida hubiera seguido afectando al mercado del gas francés, con posterioridad al
10 de agosto de 2004, hasta el 30 de septiembre de 2005.

Por lo tanto, procede estimar parcialmente el segundo motivo y anular el articulo 1 de la Decisién
impugnada en la medida en que declara la existencia de una infraccién cometida en Francia entre el
13 de agosto de 2004 y el 30 de septiembre de 2005.

Sobre el tercer motivo, basado en la violacidn del principio de igualdad de trato

Mediante el presente motivo, las demandantes alegan, esencialmente, que la Comisién violé el
principio de igualdad de trato al imponerles una multa, dado que no habia hecho lo mismo en
asuntos anteriores semejantes (asuntos GDF/ENI y GDF/ENEL).

A este respecto, es necesario senialar que el articulo 23, apartado 2, del Reglamento n° 1/2003 tiene por
objeto encomendar a la Comisién la facultad de imponer multas con el fin de permitirle cumplir la
misién de vigilancia que le otorga el Derecho de la Unién (véase, en este sentido, la sentencia del
Tribunal de Justicia de 7 de junio de 1983, Musique Diffusion francaise y otros/Comisién, 100/80 a
103/80, Rec. p. 1825, apartado 105, y la sentencia del Tribunal General de 9 de julio de 2003, Archer
Daniels Midland y Archer Daniels Midland Ingredients/Comisién, T-224/00, Rec. p. 1I-2597, apartado
105). Esta mision comprende la tarea de proceder a la instruccién y sancionar las infracciones
individuales, y el deber de proseguir una politica general dirigida a aplicar en materia de competencia
los principios fijados por el Tratado y a orientar en este sentido el comportamiento de las empresas.
De ello se deduce que la Comisiéon debe velar por el caracter disuasorio de las multas (sentencia del
Tribunal General de 28 de abril de 2010, Giitermann y Zwicky/Comisién, T-456/05 y T-457/05, Rec.
p. 11-1443, apartado 79).

Por otra parte, debe recordarse que, segin reiterada jurisprudencia, la practica seguida anteriormente
por la Comisién en sus decisiones no sirve en si misma de marco juridico a las multas en materia de
competencia, pues dicho marco es tnicamente el que se define en el Reglamento n° 1/2003 y en las
Directrices (véase, en este sentido, la sentencia del Tribunal de 30 de septiembre de 2003,
Michelin/Comisién, T-203/01, Rec. p. I1I-4071, apartado 254, y la jurisprudencia citada). Asi pues, las
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decisiones relativas a otros asuntos Gnicamente tienen cardcter indicativo en lo referente a la existencia
de discriminaciones, dado que es poco probable que las circunstancias concretas de esos asuntos, como
los mercados, los productos, las empresas y los periodos considerados, sean idénticas (véase, en este
sentido, la sentencia del Tribunal de Justicia de 7 de junio de 2007, Britannia Alloys &
Chemicals/Comisién, C-76/06 P, Rec. p. 1-4405, apartado 60).

Sin embargo, la Comisién, al igual que cualquier institucién en el ejercicio de todas sus actividades,
esta obligada a respetar el principio de igualdad de trato, que prohibe tratar de manera diferente
situaciones que son comparables y tratar situaciones diferentes de manera similar, a menos que este
trato esté objetivamente justificado, cuando impone una multa a una empresa por incumplir las
normas de competencia (véase la sentencia del Tribunal de 13 de enero de 2004, JCB
Service/Comisién, T-67/01, Rec. p. 11-49, apartado 187, y la jurisprudencia citada).

No obstante, las decisiones anteriores de la Comision en materia de multas sélo pueden ser pertinentes
desde el punto de vista del respeto del principio de igualdad de trato si se demuestra que las
circunstancias de los asuntos en que se adoptaron esas otras decisiones, tales como los mercados, los
productos, los paises, las empresas y los periodos considerados, son comparables a las del presente
asunto (véase, en este sentido, Archer Daniels Midland/Comisidén, citada en el apartado 201 supra,
apartado 316, y la jurisprudencia citada).

En el caso de autos, los datos circunstanciales de los asuntos relativos a las decisiones anteriores
invocadas por las demandantes no son comparables a los del presente asunto, de modo que las
citadas decisiones no son pertinentes desde el punto de vista del respeto del principio de igualdad de
trato, conforme a la jurisprudencia citada en el apartado 262 supra.

En efecto, en primer lugar, el hecho de que los comportamientos de que se trata se produjeran en el
sector del gas durante un periodo concomitante, caracterizado por la liberalizacién y la consiguiente
evolucién profunda del sector, no demuestra, por si mismo, que las circunstancias de los asuntos
GDF/ENI y GDF/ENEL sean comparables a las del caso de autos.

Seguidamente, en los asuntos GDF/ENI y GDF/ENEL la Comisién tuvo en cuenta el hecho de que se
trataba de la primera Decision sobre restricciones territoriales en el sector del gas. Ya no es asi en el
caso de autos.

Ademads, las mencionadas restricciones difieren en cuanto a su naturaleza. En efecto, las que fueron
objeto de los asuntos GDF/ENI y GDF/ENEL tenian caracter vertical, puesto que derivaban, por una
parte, de un contrato de transito y, por otra, de un contrato que podia ser considerado un contrato de
transporte o un contrato de compra-venta. Por otra parte, del examen que la Comision llevé a cabo en
esos asuntos en relacién con la aplicabilidad del articulo 81 CE, apartado 3, se desprende que ésta
consideraba que las restricciones eran restricciones verticales. No ocurre lo mismo en el caso de
autos, en el que la restriccion tiene cardcter horizontal, ya que deriva de un acuerdo entre dos
proveedores sobre la utilizacién de un gaseoducto y se refiere a las posibilidades de cada uno de ellos
de vender gas en el mercado del otro. Ademds, como destacé la Comisién, los asuntos GDF/ENI y
GDEF/ENEL difieren del caso de autos en que esos asuntos versaban sobre una cldusula contractual
que limitaba unilateralmente el territorio en el que ENI y ENEL podian utilizar el gas objeto del
contrato, a diferencia de lo que ocurre en el caso de autos, en el que la restriccion afecta a los
territorios respectivos de las compaiiias de que se trata.

Por dltimo, en contra de las alegaciones de las demandantes, de las pruebas incluidas en el expediente
(véase, en particular, el apartado 191 supra) se desprende que las partes en el acuerdo controvertido
eran conscientes de que su comportamiento era ilegal, al menos desde principios de los afios 2000. Por
consiguiente, las demandantes no pueden alegar su buena fe para que se las trate como a las
compaiiias implicadas en los asuntos GDF/ENI y GDF/ENEL, que ignoraban que su comportamiento
infringia el Derecho de la competencia.
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A la vista de las diferencias mencionadas anteriormente, el hecho de que las infracciones se refirieran a
companias de tamano comparable y de Estados miembros idénticos o comparables no permite
considerar que las situaciones fueran comparables.

En estas circunstancias, procede declarar que, en contra de cuanto pretenden las demandantes, los
comportamientos objeto del caso de autos y de los asuntos GDF/ENI y GDF/ENEL no son de
naturaleza comparable y no presentan las mismas caracteristicas, de modo que debe desestimarse el
motivo basado en la violacién del principio de igualdad de trato.

Sobre el cuarto motivo, basado en la prescripcion de las infracciones alegadas derivadas de los acuerdos
de 1975

Las demandantes alegan que, en la medida en que la facultad de la Comisién para imponer multas estd
sometida a un plazo de prescripciéon de cinco afos y de que dicha prescripcién fue interrumpida por
las investigaciones efectuadas el 16 y el 17 de mayo de 2006, tinicamente podian perseguirse los
hechos posteriores al 16 de mayo de 2001. Consideran haber demostrado en el segundo motivo que
las infracciones alegadas habian cesado justo después de la liberalizaciéon de los mercados del gas, en
abril de 1998 en Alemania y en agosto de 2000 en Francia.

Como se desprende de los desarrollos relativos al segundo motivo formulado por las demandantes, la
infraccion cometida en Alemania no finalizé en septiembre de 2005, y la cometida en Francia no cesé
en agosto de 2004. Por lo tanto, los hechos perseguidos no habian prescrito en el momento en que la
Comision llevé a cabo sus investigaciones.

Por consiguiente debe desestimarse el cuarto motivo invocado por las demandantes.

Sobre el quinto motivo, basado en que la segunda demandante no es responsable de los actos de la
primera demandante

Las demandantes alegan que la responsabilidad por la infracciéon controvertida no puede imputarse a la
segunda demandante, ya que, en primer lugar, esta ultima no particip6 directamente en la infraccién vy,
en segundo lugar, ha quedado destruida la presuncién en virtud de la cual la sociedad matriz ejerce
una influencia determinante sobre el comportamiento de su filial controlada al 100 %.

El Tribunal estima oportuno examinar en primer lugar la segunda imputacién.

Recuérdese que, segun reiterada jurisprudencia, el comportamiento de una filial puede imputarse a la
sociedad matriz, en particular, cuando, aunque tenga personalidad juridica separada, esa filial no
determina de manera auténoma su conducta en el mercado sino que aplica, esencialmente, las
instrucciones que le imparte la sociedad matriz (véase la sentencia del Tribunal de Justicia de
10 de septiembre de 2009, Akzo Nobel y otros/Comisiéon, C-97/08 P, Rec. p. 1-8237, apartado 58, y la
jurisprudencia citada).

Ello es asi, en efecto, porque, en tal situacion, la sociedad matriz y su filial forman parte de una misma
unidad econdmica y, por lo tanto, integran una unica empresa. Por lo tanto, el hecho de que una
sociedad matriz y su filial formen una tnica empresa en el sentido del articulo 81 CE permite que la
Comisién remita una Decisién que imponga multas a la sociedad matriz, sin que sea necesario
establecer la implicaciéon personal de ésta en la infraccién (sentencia Akzo Nobel y otros/Comision,
citada en el apartado 275 supra, apartado 59).

En el caso particular de que una sociedad matriz participe en el 100 % del capital de su filial que ha

infringido las normas comunitarias en materia de competencia, por una parte, esa sociedad matriz
puede ejercer una influencia determinante en la conducta de su filial y, por otra, existe la presuncién
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iuris tantum de que dicha sociedad matriz ejerce efectivamente una influencia decisiva sobre el
comportamiento de su filial (véase la sentencia Akzo Nobel y otros/Comision, citada en el apartado
275 supra, apartado 60, y la jurisprudencia citada).

En estas circunstancias, basta que la Comisiéon pruebe que la sociedad matriz de una filial posee la
totalidad del capital de ésta para presumir que aquélla ejerce una influencia decisiva sobre la politica
comercial de esa filial. Consecuentemente, la Comisién podra considerar que la sociedad matriz es
responsable solidariamente del pago de la multa impuesta a su filial, excepto si tal sociedad matriz, a
la que corresponde destruir dicha presuncién, aporta suficientes elementos probatorios para
demostrar que su filial se conduce de manera auténoma en el mercado (véase la sentencia Akzo
Nobel y otros/Comision, citada en el apartado 275 supra, apartado 61, y la jurisprudencia citada).

A este respecto deben tomarse en consideraciéon todos los elementos pertinentes relativos a los
vinculos econémicos, organizativos y juridicos que unen a esa filial con su sociedad matriz, los cuales
pueden variar segtn el caso (sentencia Akzo Nobel y otros/Comisién, citada en el apartado 275 supra,
apartado 74).

En concreto, esta apreciacion no puede limitarse inicamente a los elementos relativos a la politica
comercial de la filial stricto sensu, como la estrategia de distribucién o de los precios. En particular, la
mera demostracién de que es la filial quien gestiona esos aspectos especificos de su politica comercial
sin recibir instrucciones al respecto no es suficiente para declarar la autonomia de la filial. A fortiori,
carece de pertinencia el criterio de si la sociedad matriz se inmiscuyé en la gestién cotidiana de su filial
(véase, en este sentido, la sentencia Akzo Nobel y otros/Comisién, citada en el apartado 275 supra,
apartado 73, y las conclusiones de la Abogado General Kokott presentadas en ese asunto, Rec.
p. [-8241, apartados 87 a 94).

En el caso de autos, en los considerandos 280 y 281 de la Decisiéon impugnada, la Comisién estimé que
debia considerarse que E.ON habia ejercido una influencia decisiva y un control efectivo sobre E.ON
Ruhrgas, puesto que E.ON controlaba el 100 % del capital de E.ON Ruhrgas y no habia destruido la
presuncién prevista por la jurisprudencia citada en el apartado 277 supra.

A este respecto debe destacarse que consta que E.ON controla la totalidad del capital de E.ON Ruhrgas
desde enero de 2003. En cambio, las demandantes creen haber destruido la presuncién, en la medida
en que E.ON era una mera sociedad holding, carente de toda actividad operacional propia. Ademads,
consideran que el hecho de que el presidente del consejo de administracién de E.ON admitiera en la
reunién de 27 de mayo de 2004 que no estaba al corriente de la reestructuracion del marco
contractual relativo al gaseoducto MEGAL demuestra que la sociedad matriz no ejercié ninguna
influencia sobre la politica comercial de la filial.

En cuanto a la afirmacién de las demandantes segin la cual E.ON era una sociedad holding que no se
inmiscufa en la actividad de explotacién de E.ON Ruhrgas, debe observarse que esta tnica
circunstancia no basta para descartar que dicha sociedad ejerciera una influencia determinante sobre
la citada filial. En efecto, en el contexto de un grupo de sociedades, un holding es una sociedad que
tiene la misién de reagrupar las participaciones en diversas sociedades y cuya funcién es garantizar la
unidad de direccién (véase, en este sentido, la sentencia del Tribunal de 8 de octubre de 2008, Schunk
y Schunk Kohlenstoff-Technik/Comisién, T-69/04, Rec. p. 1I-2567, apartado 63).

Segiin las demandantes, el consejo de administraciéon de E.ON se encarga de «la direccién de E.ON
como compaiiia de electricidad integrada» y «[ello] comprende el desarrollo estratégico, la politica y
las medidas de financiacién, la direccién general en el mercado, la gestién de riesgos y la optimizacién
permanente de la cartera de clientes». Estas afirmaciones confirman que la funcién de E.ON era
asegurar una unidad de direccién y una coordinacién que podian influir sobre el comportamiento de
E.ON Ruhrgas en el mercado.
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Asimismo, habida cuenta de las afirmaciones de las demandantes mencionadas en el apartado 284
supra, en particular la de que E.ON se encarga de la direccién general en el mercado, el hecho de que
el presidente del consejo de administracién de E.ON no estuviera al corriente de los detalles de la
reestructuracion del marco contractual relativo al gaseoducto MEGAL no es suficiente para demostrar
la autonomia de Ruhrgas en el mercado, dado que no se trata mas que de un elemento puntual y
particularmente técnico.

Por otra parte, del acta de la reunién de 27 de mayo de 2004 se desprende que, si bien el presidente del
consejo de administracién no estaba al corriente de los detalles de la reestructuracion, sabia que GDF
queria vender gas en Alemania a partir del gaseoducto MEGAL, extremo que constituye un indicio
adicional del interés de la sociedad matriz en las cuestiones comerciales relacionadas con la actividad
de su filial.

En consecuencia, debe desestimarse la segunda imputacion de las demandantes, relativa a la
destrucciéon de la presunciéon con arreglo a la cual la sociedad matriz ejercié una influencia
determinante sobre el comportamiento de su filial controlada al 100 %, ya que no se ha demostrado
que la filial determinara su comportamiento de manera auténoma en el mercado, sin que sea preciso
examinar la alegacion de la Comision segtn la cual dichos documentos son inadmisibles al haber sido
presentados por primera vez ante el Tribunal.

En la medida en que podia imputarse a E.ON la responsabilidad por la infraccién debido a su
condicién de sociedad matriz al 100 %, la primera imputacién debe desestimarse por inoperante puesto
que, aun cuando hubiera de admitirse, no pondria en cuestion la imputabilidad de la infraccion.

En cualquier caso, por lo que respecta a la primera imputacién formulada por las demandantes, debe
destacarse que en el considerando 280 de la Decision impugnada la Comision sefial6 que E.ON habia
participado directamente en la infraccién a partir de 2003, fecha en la que adquiri6 E.ON Ruhrgas y se
implicé directamente en las actividades de esta dltima. En apoyo de esta afirmacion, la Comisién cita
una reunion celebrada el 27 de mayo de 2004 entre GDF y el presidente del consejo de
administraciéon de E.ON en la que éste se habia quejado del comportamiento agresivo de GDF en
Alemania y habia asegurado que E.ON no deseaba penetrar de manera agresiva en el mercado francés.

Las demandantes aseguran que esta reuniéon no demuestra que hubiera una participacién directa de
E.ON en la infraccién, ya que, en primer lugar, esta reunién no puede constituir una infraccién
auténoma al articulo 81 CE vy, en segundo lugar, la Comisién aprecié incorrectamente el contenido de
la reunién, porque en ella no se trat6 el tema del gaseoducto MEGAL, sino el de las estrategias de
adquisiciéon de E.ON.

Si bien es cierto que la Comisién no sostuvo que la reunién de 27 de mayo de 2004 fuera una
infraccién auténoma al articulo 81 CE, del acta de dicha reunién se desprende que el presidente del
consejo de administracion de E.ON afirmé que «el limite oeste de intervencién de E.ON en Europa
continental [era] la frontera oeste de Alemania: no [habia] un interés sefialado por Francia ni por
Espana», pero que «en cambio, [habia] interés por Italia y Suiza». Ahora bien, nada en el contenido
de dicha acta o en su contexto permite considerar, como hacen las demandantes, que esas
afirmaciones se referian a actividades de fusién o a adquisiciones.

Al contrario, la informacién precedente mencionada en el acta de la reunién de 27 de mayo de 2004 se
refiere a la estrategia comercial de las empresas, concretamente a la de GDF, cuyo comportamiento
seguirfa siendo percibido como agresivo y peligroso en el mercado alemdn, como resulta del
considerando 121 de la Decisién impugnada.

Por consiguiente, las alegaciones de las demandantes no pueden prosperar.
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Habida cuenta de cuanto precede, la Comisiéon obré acertadamente al considerar que el
comportamiento de E.ON Ruhrgas podia imputarse a su sociedad matriz, E.ON. Por lo tanto, debe
desestimarse el quinto motivo invocado por las demandantes.

2. Sobre las pretensiones de reduccion del importe de la multa

En apoyo de sus pretensiones de que se reduzca el importe de la multa, las demandantes invocan un
motivo Unico, basado en el cilculo incorrecto de dicho importe.

Las demandantes sostienen que la Comisién incurrié en un error al calcular la multa porque la
infraccién controvertida habia cesado en el mercado francés en agosto de 2004, y no en septiembre de
2005. Por lo tanto, aducen que la multa que se les impuso deberia reducirse en consecuencia. En su
escrito de réplica precisan que, en cualquier caso, al calcular el importe de la multa la Comisién no
deberia haber tenido en cuenta el volumen de negocios de la primera demandante posterior a 2004-.

Como se desprende del examen del segundo motivo, la Comisién no ha demostrado de modo
juridicamente suficiente que la infraccion controvertida hubiera seguido produciéndose en el mercado
francés del gas con posterioridad al 13 de agosto de 2004, hasta el 30 de septiembre de 2005.

Por consiguiente, procede modificar la Decisiéon impugnada para tener en cuenta, a la hora de
determinar el importe final de la multa impuesta a las demandantes, la duraciéon de la infraccién
cometida en el mercado francés, en este caso del 10 de agosto de 2000 (véase el apartado 93 supra) al
13 de agosto de 2004 (véase el apartado 257 supra). Por otra parte, el Tribunal estima que ningin
motivo de orden publico que deba examinar de oficio (véase, en este sentido, la sentencia del
Tribunal de Justicia de 8 de diciembre de 2011, KME Germany y otros/Comisién, C-389/10 P, Rec.
p. I-13125, apartado 131) justifica la reduccion del importe de la multa impuesta a las demandantes.

A este respecto, si se aplicara el método empleado por la Comisién para fijar el importe de la multa, tal
y como se expone en los considerandos 339 y 358 a 391 de la Decisiéon impugnada —es decir
(Porcentaje de partida aplicado al promedio de las ventas anuales en Francia multiplicado por la
duracién de la infraccién en Francia) + (Porcentaje del importe adicional aplicado al promedio de las
ventas anuales en Francia) + (Porcentaje de partida aplicado al promedio de las ventas anuales en
Alemania multiplicado por la duraciéon de la infracciéon en Alemania) + (Porcentaje del importe
adicional aplicado al promedio de las ventas anuales en Alemania), utilizando los datos corregidos
sobre la duracién de la infracciéon en Francia (cuatro afios en lugar de cinco afios y medio) y el
promedio de las ventas en relacién con la infracciéon en el mercado francés con el fin de tener en
cuenta la anulacién parcial de la Decisién impugnada por el Tribunal— el importe de la multa de las
demandantes deberia ser de 267 millones de euros.

Sin embargo, debe recordarse que mas alld del mero control de la legalidad de la sancién, que sélo permite
desestimar el recurso de anulacién o anular el acto impugnado, la competencia jurisdiccional plena otorgada
al Tribunal, en aplicacién del articulo 229 CE, por el articulo 31 del Reglamento n° 1/2003 faculta a dicho
6rgano jurisdiccional para sustituir la apreciacion de la Comisién por la suya propia y, en consecuencia,
para reformar el acto impugnado, incluso sin anulacién, teniendo en cuenta todas las circunstancias de
hecho, modificando en particular la multa impuesta cuando se somete a su apreciacion la cuestion del
importe de ésta (véanse, en este sentido, las sentencias del Tribunal de Justicia de 8 de febrero de 2007,
Groupe Danone/Comisién, C-3/06 P, Rec. p. I-1331, apartados 61 y 62, y de 3 de septiembre de 2009,
Prym y Prym Consumer/Comisién, C-534/07 P, Rec. p. I-7415, apartado 86, y la jurisprudencia citada).

A este respecto, es importante sefnalar que cuando el Tribunal resuelve en virtud de su competencia
jurisdiccional plena no estd vinculado por los cdlculos de la Comisién ni por las Directrices de ésta
(véase, en este sentido, la sentencia BASF y UCB/Comision, citada en el apartado 251 supra, apartado
213, y la jurisprudencia citada), sino que debe llevar a cabo su propia apreciacion, teniendo en cuenta
todas las circunstancias del caso.
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En el caso de autos el Tribunal considera que la aplicaciéon del método seguido por la Comisién para
fijar el importe de la multa, expuesto en el apartado 299 supra, no tiene en cuenta todas las
circunstancias pertinentes.

En efecto, la aplicacién de este método a los datos corregidos relativos a la duracién de la infraccién en
Francia y al promedio de las ventas en relacién con la infraccién en el mercado francés durante este
periodo conlleva una disminucién de la multa impuesta a las demandantes enormemente
desproporcionada respecto de la importancia relativa del error detectado. En efecto, mientras que el
error de la Comision sélo se refiere al mercado francés y a doce meses y medio de los cinco afos y
un mes sefalados inicialmente por la Comisidn respecto de la infraccién cometida en dicho mercado,
la aplicacion del método de la Comision llevaria a una reduccion de la multa de mas del 50 %.

Ademads, la aplicacion del método de la Comisién implicaria subestimar, en el marco de la
determinacion del importe de la multa, la importancia relativa de la infraccién cometida en el
mercado alemdn respecto de la cometida en el mercado francés.

Asimismo, tras haber oido a las partes en la vista sobre las posibles consecuencias que tendria sobre el
importe de la multa la anulacién parcial de la Decisién impugnada por lo que se refiere a la
determinacién de dicho importe, habida cuenta de la duracién de la infraccién y a la vista del
conjunto de las consideraciones que preceden, en particular las expuestas en los apartados 303 y 304
supra, tomando en consideracidn todas las circunstancias del caso concreto, especialmente la duracién
y la gravedad de la infraccién controvertida, procede fijar en 320 millones de euros el importe final de
la multa impuesta a las demandantes.

Costas

A tenor del articulo 87, apartado 2, del Reglamento de Procedimiento, la parte que pierda el proceso
serd condenada en costas, si asi lo hubiera solicitado la otra parte. No obstante, en virtud del articulo
87, apartado 3, parrafo primero, de dicho Reglamento, en circunstancias excepcionales o cuando se
estimen parcialmente las pretensiones de una y otra parte, el Tribunal podrd repartir las costas o
decidir que cada parte abone sus propias costas.

Al haber sido desestimadas parcialmente las pretensiones de una y otra parte, procede decidir que cada
parte cargue con sus propias costas.

En virtud de todo lo expuesto,
EL TRIBUNAL GENERAL (Sala Quinta)
decide:

1) Anular el articulo 1 de la Decision C(2009) 5355 final de la Comision, de 8 de julio de 2009,
relativa a un procedimiento con arreglo al articulo 81 [CE] (Asunto COMP/39.401 —
E.ON/GDF), por una parte, en la medida en que declara que la infraccion se prolongé6 del
1 de enero de 1980 como minimo hasta el 24 de abril de 1998, por lo que respecta a la
infraccion cometida en Alemania y, por otra parte, en la medida en que declara la
existencia de una infraccién cometida en Francia entre el 13 de agosto de 2004 y el
30 de septiembre de 2005.

2) Fijar el importe de la multa impuesta a E.ON Ruhrgas AG y a E.ON AG en el articulo 2,
letra a), de la Decision C(2009) 5355 final en 320 millones de euros.

3) Desestimar el recurso en todo lo demads.
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4) Cada parte cargara con sus propias costas.
Papasavvas Vadapalas
Pronunciada en audiencia publica en Luxemburgo, a 29 de junio de 2012.

Firmas
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