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W Zbiér Orzeczen

WYROK SADU (czwarta izba)

z dnia 6 wrze$nia 2013 r.*

Konkurencja — Postepowanie administracyjne — Decyzja nakazujaca przeprowadzenie kontroli —
Uprawnienia kontrolne Komisji — Prawo do obrony — Proporcjonalno$¢ — Obowigzek uzasadnienia
W sprawach potaczonych T-289/11, T-290/11 i T-521/11
Deutsche Bahn AG, z siedziba w Berlinie (Niemcy),
DB Mobility Logistics AG, z siedziba w Berlinie,
DB Energie GmbH, z siedziba we Frankfurcie nad Menem (Niemcy),
DB Netz AG, z siedziba we Frankfurcie nad Menem,
DB Schenker Rail GmbH, z siedziba w Moguncji (Niemcy),
DB Schenker Rail Deutschland AG, z siedziba w Moguncji,
Deutsche Umschlaggesellsschaft Schiene-Strafle mbH (DUSS), z siedziba w Bodenheim (Niemcy),
reprezentowane przez adwokatow W. Deselaersa, O. Mrossa oraz J. Briicknersa,

strona skarzaca,

przeciwko

Komisji Europejskiej, reprezentowanej przez L. Malferrariego, N. von Lingena oraz R. Sauera,
dzialajacych w charakterze pelnomocnikéw,

strona pozwana,
popieranej przez
Krélestwo Hiszpanii, reprezentowane poczatkowo, w sprawach T-289/11 oraz T-290/11, przez
M. Munoza Péreza, a nastepnie, w sprawach T-289/11, T-290/11 oraz T-521/11, przez S. Centeno
Huerte, abogados del Estado,

przez

Rade Unii Europejskiej, reprezentowanej przez M. Simm oraz F. Florinda Gijéna, dzialajacych
w charakterze pelnomocnikéw,

* Jezyk postepowania: niemiecki.

PL
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oraz przez

Urzad Nadzoru EFTA, reprezentowany przez X.A. Lewisa, M. Schneidera oraz M. Moustakali,
dzialajacych w charakterze pelnomocnikéw,

interwenienci,

majacych za przedmiot zadanie stwierdzenia niewazno$ci decyzji Komisji: C(2011) 1774 z dnia
14 marca 2011 r.,, C(2011) 2365 z dnia 30 marca 2011 r. i C(2011) 5230 z dnia 14 lipca 2011 r.
(sprawy COMP/39.678 i COMP/39.731), nakazujacych zgodnie z art. 20 ust. 4 rozporzadzenia Rady
(WE) nr 1/2003 kontrole w spétce Deutsche Bahn AG i w jej wszystkich spoétkach zaleznych,

SAD (czwarta izba),
w skladzie: I. Pelikdnovd, prezes, K. Jirimée i M. van der Woude (sprawozdawca), sedziowie,
sekretarz: K. Andovd, administrator,

uwzgledniajac procedure pisemna i po przeprowadzeniu rozprawy w dniu 9 kwietnia 2013 r.,

wydaje nastepujacy
Wyrok

Okolicznosci powstania sporu

Deutsche Bahn AG, DB Mobility Logistics AG, DB Netz AG, DB Energie GmbH, Deutsche
Umschlaggesellsschaft Schiene-Strale mbH (DUSS), DB Schenker Rail GmbH i DB Schenker Rail
Deutschland AG, spotki skarzace, oraz wszystkie osoby prawne kontrolowane bezposrednio lub
posrednio przez spotke Deutsche Bahn stanowia przedsiebiorstwo miedzynarodowe prowadzace
dzialalno$¢ w sektorze krajowego i miedzynarodowego transportu towaréw i pasazerdw, logistyki
i Swiadczenia ustug dodatkowych w transporcie kolejowym. Deutsche Bahn posiada bezposrednio albo
posrednio 100% kapitalu w spétkach zaleznych, ktérych dotycza niniejsze sprawy.

Pierwsza kontrola

Pierwsza decyzja w sprawie kontroli

W drodze decyzji C(2011) 1774 z dnia 14 marca 2011 r. (sprawy COMP/39.678 i COMP/39.731)
(zwanej dalej ,pierwsza decyzja w sprawie kontroli”) Komisja Europejska zobowiazala spétke Deutsche
Bahn i wszystkie bezposrednio lub posrednio kontrolowane przez nia osoby prawne do poddania sie
kontroli na podstawie art. 20 ust. 4 rozporzadzenia Rady (WE) nr 1/2003 z dnia 16 grudnia 2002 r.
w sprawie wprowadzenia w zycie regul konkurencji ustanowionych w art. 81 [WE] i 82 [WE]
(DzU. L 1, s. 1).

Artykul 1 pierwszej decyzji w sprawie kontroli ma nastepujace brzmienie:
»Deutsche Bahn AG [...] i wszystkie bezposrednio lub posrednio kontrolowane przez nig osoby prawne,
w tym sp6tki DB Mobility Logistics AG, DB Energie GmbH, DB Schenker Rail GmbH i DB Schenker

Rail Deutschland AG, maja obowiazek poddania sie kontroli dotyczacej ich zachowania mogacego
stanowi¢ naruszenie art. 102 TFUE i art. 54 porozumienia EOG w sektorze transportu kolejowego
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i $wiadczenia ustug dodatkowych w panstwach czlonkowskich, w ktérych dane spétki zalezne grupy DB
prowadzily dziatalnos¢ w dziedzinie transportu kolejowego i pasazerskiego, w szczegdlnosci
w Niemczech. Zachowania te dotycza preferencyjnego traktowania potencjalnie nieuzasadnionego,
jakie stosowata spétka DB Energie GmbH wzgledem innych spétek zaleznych z grupy DB, zwlaszcza
w formie systemu upustow w zakresie zaopatrzenia w energie elektryczna trakcji pozwalajacego grupie
DB na ograniczenie konkurencji na rynkach transportu kolejowego znajdujacych sie na nizszych
szczeblach transakcji.

Kontrola moze zosta¢ przeprowadzona we wszystkich pomieszczeniach grupy Deutsche Bahn AG
(w szczegéblnosci w pomieszczeniach spotki Deutsche Bahn AG, Potsdamer Platz 2, 10785 Berlin,
Niemcy, spétki DB Mobility Logistics AG, Potsdamer Platz 2, 10785 Berlin, Niemcy, spétki DB Energie
GmbH, Pfarrer-Perabo-Platz 2, 60326 Frankfurt nad Menem, Niemcy, sp6tki DB Schenker Rail GmbH,
Rheinstrasse 2, 55116 Moguncja, Niemcy, spétki DB Schenker Rail Deutschland AG, Rheinstrasse 2,
55116 Moguncja, Niemcy).

Deutsche Bahn AG oraz wszystkie osoby prawne kontrolowane bezpoérednio albo posrednio przez te
spolke, w tym spoétki DB Mobility Logistics AG, DB Energie GmbH, DB Schenker Rail GmbH i DB
Schenker Rail Deutschland AG, zezwola urzednikom i innym osobom im towarzyszacym
upowaznionym przez Komisje do przeprowadzenia kontroli, oraz urzednikom i innym osobom, ktére
zostaly upowaznione przez organ ds. ochrony konkurencji panstwa czlonkowskiego do pomocy im, na
dostep do wszelkich pomieszczen, terendéw i $rodkéw transportu w zwyczajowych godzinach pracy
przedsiebiorstwa. Na zadanie ww. urzednikéw i innych oséb przedstawia one do kontroli ksiegi
i wszelkie inne dokumenty handlowe, bez wzgledu na rodzaj ich no$nika, i umozliwia owym
urzednikom i osobom zbadanie tych ksiag i dokumentéw na miejscu oraz zabranie lub uzyskanie
z nich, w kazdej formie, kopii lub wyciagdw. Zezwola ona na pieczetowanie wszelkich pomieszczen
handlowych i ksiag lub dokumentéw na czas konieczny do przeprowadzenia kontroli i w takim
zakresie. Udziela niezwlocznie na miejscu wyjasnien ustnych dotyczacych przedmiotu i celu kontroli,
jezeli urzednicy ci lub osoby te o to prosza, i zezwola kazdemu przedstawicielowi lub czlonkowi
personelu na udzielenie takich wyjasnien. Zezwola one na zarejestrowanie tych wyjasnien
w jakiejkolwiek formie” [tlumaczenie nieoficjalne, podobnie jak wszystkie cytaty z tej decyzji ponizej].

W art. 2 pierwszej decyzji w sprawie kontroli Komisja precyzuje, ze kontrola moze rozpocza¢ sie
w dniu 29 marca 2011 r. W art. 3 owej decyzji Komisja wskazuje, ze decyzja w sprawie kontroli
zostanie doreczona spolce Deutsche Bahn oraz wszystkim osobom prawnym kontrolowanym
bezposrednio albo posrednio przez te spétke tuz przed kontrola.

Pierwsza decyzja w sprawie kontroli jest uzasadniona w nastepujacy sposob:

»Komisja otrzymata informacje, zgodnie z ktérymi DB Energie miala mozliwo$¢ zastosowania
preferencyjnego traktowania spélek zaleznych z grupy DB obecnych na rynkach przewozéw
kolejowych pasazeréw i transportu towaréw w panstwach cztonkowskich, w ktérych spotki te prowadza
dzialalnos¢, w szczegélnosci w Niemczech, poprzez system upustéw przy zaopatrywaniu w energie
elektryczna trakcji. To preferencyjne traktowanie moze by¢ miedzy innymi rezultatem struktury
upustow oferowanych przez spélke DB Energie i potencjalnie nie jest obiektywnie uzasadnione.
Komisja dysponuje dowodami wskazujacymi, ze spdétka DB Energie mogla juz wcze$niej stosowad
system podobnych upustéw przy zaopatrywaniu w energie elektryczna, trakcji i to przynajmniej od
roku 2002. Ponadto nie jest wykluczone, ze spétka DB Energie stosowala te systemy upustéw albo
systemy podobne nawet przed ta data. Domniemywa sie, ze ta metoda handlowa pozwala danym
spotkom zaleznym z grupy DB uzyska¢ przewage konkurencyjna wzgledem ich konkurentéw na
rynkach transportu kolejowego nizszego szczebla, w panstwach czlonkowskich, w ktérych te spétki
zalezne z grupy DB prowadza dzialalno$¢ w sektorze transportu kolejowego pasazeréow i towardw,
w szczegblnos$ci w Niemczech, oraz ze grupa DB moze w ten sposéb ograniczy¢ konkurencje na tych
rynkach. Zachowania opisane powyzej, jezeli okaza si¢ prawdziwe, stanowia naruszenie art. 102 TFUE
i art. 54 porozumienia EOG.
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Przeprowadzenie kontroli na podstawie art. 20 rozporzadzenia nr 1/2003 jest dla Komisji niezbedne
w celu zbadania calosci istotnych okolicznosci faktycznych dotyczacych domniemywanych
uzgodnionych praktyk oraz ogélnego kontekstu, jak réwniez w celu okreslenia dokladnego stopnia
udzialu wszystkich danych oséb prawnych.

Decyzje dotyczace ustalania cen w ramach grupy DB sa prawdopodobnie podejmowane na réznych
poziomach przedsiebiorstwa. Ponadto jest prawdopodobne, ze bedzie mozna réwniez znalez¢ istotne
dowody w spoélkach zaleznych grupy DB korzystajacych prawdopodobnie z uprzywilejowanych cen
potencjalnie nieuzasadnionych, co pozwala na naruszenie konkurencji na rynkach transportu
kolejowego. Istnieja zatem wskazowki, ze dowody mozna znalez¢é w kazdym z pomieszczen
wymienionych w art. 1 niniejszej decyzji.

Wedlug informacji, jakimi dysponuje Komisja, system cen poprzednio stosowany przez spétke DB
Energie na niemieckich rynkach przewozéw kolejowych pasazeréw i transportu towaréw byt juz
w Niemczech przedmiotem sporéw, w ramach ktérych organy regulacyjne i organy ds. konkurencji
byly stronami. W konsekwencji osoby prawne, ktérych dotyczy postepowanie, wiedza, ze organy
regulacyjne i organy ds. konkurencji kontroluja ich system oplat. Ponadto Komisja stwierdzita
w przeszlosci, ze praktyki grupy DB w dziedzinie ustalania cen naruszaly art. 102 TFUE, co
potwierdzily sady Unii Europejskiej. W konsekwencji dane osoby prawne moglyby, w celu unikniecia
wykrycia ewentualnych nielegalnych praktyk w dziedzinie ustalania cen, sklania¢ si¢ do zatajania
dowoddéw majacych zwiazek z tymi praktykami, ukrywania owych dowoddéw czy zaprzeczania im.

W celu zagwarantowania skutecznos$ci kontroli istotne jest, aby kontrole te zostaly przeprowadzone bez
wcze$niejszego uprzedzenia oséb prawnych, co do ktérych istnieje domniemanie udzialu w naruszeniu,
oraz rownocze$nie w kilku miejscach.

W tym celu konieczna jest decyzja nakazujaca kontrole wydana zgodnie z art. 20 ust. 4 rozporzadzenia
nr 1/2003”.

Przebieg pierwszej kontroli

W dniu 29 marca 2011 r. trzydziestu dwéch urzednikéw Komisji stawilo sie¢ w pomieszczeniach
skarzacych w Berlinie (Niemcy), we Frankfurcie nad Menem (Niemcy) i w Moguncji (Niemcy);
doreczyli oni skarzacym pierwsza decyzje w sprawie kontroli wydana na podstawie art. 20 ust. 4
rozporzadzenia nr 1/2003.

Skarzace spélki skontaktowaly sie ze swoimi adwokatami, ktérzy byli obecni podczas kontroli od
pierwszego dnia. Nie podnosily one sprzeciwéw wzgledem kontroli ani nie zglaszaly braku
przedstawienia zezwolenia sadowego. Nie sprzeciwily sie tez kontroli na podstawie art. 20 ust. 6
rozporzadzenia nr 1/2003 po doreczeniu decyzji. Komisja w zadnym momencie nie korzystala
z pomocy organéw panstwa czlonkowskiego na podstawie tego samego art. 20 ust. 6 rzeczonego
rozporzadzenia.

Po doreczeniu pierwszej decyzji w sprawie kontroli przedstawiciele przedsiebiorstwa podpisali protokét
doreczenia. Przekazali kontrolerom organigramy i spis telefonéw przedsiebiorstwa, udzielili odpowiedzi
na pytania dotyczace tozsamosci niektérych pracownikéw, towarzyszyli kontrolerom w biurach
wybranych w ten sposéb oséb i nie podniesli sprzeciwéw wobec czynnosci przeszukania rzeczonych
biur. Dokumenty znajdujace sie tych biurach zostaly zbadane, niektére z nich w calosci. Kontrolerzy
przeanalizowali réwniez dokumenty elektroniczne, takie jak poczta elektroniczna, pod katem
niektérych stéw kluczowych.
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W okresie miedzy dniem 29 marca 2011 r. rano a godzina okolo 14.00 dnia 31 marca 2011 r.
kontrolerzy Komisji odkryli w pomieszczeniach spétki DB Schenker Rail Deutschland w Moguncji
dokumenty, na podstawie ktérych w opinii Komisji mozna przypuszczac istnienie innego zachowania
antykonkurencyjnego. Cel tego zachowania antykonkurencyjnego mdglby polega¢ na dyskryminacji
konkurentéw w dziedzinie transportu kolejowego poprzez infrastrukture zarzadzana przez skarzace
spolki i pewne ustugi zwigzane. W przypadku gdy dokument byl bez watpliwosci zwigzany z tymi
nowymi podejrzeniami, byl on przechowywany w innym miejscu.

Komisja uznala za konieczne wszczecie dochodzenia w stosunku do DUSS, co doprowadzilo do
wydania drugiej decyzji w sprawie kontroli.

Pierwsza kontrola zostala zakonczona w spétkach Deutsche Bahn i DB Mobility Logistics w Berlinie
w dniu 31 marca 2011 r.

Druga kontrola

Druga decyzja w sprawie kontroli

W drodze decyzji C(2011) 2365 z dnia 30 marca 2011 r. (sprawy COMP/39.678 i COMP/39.731)
(zwanej dalej ,druga decyzja w sprawie kontroli”) Komisja zobowiazala spétke Deutsche Bahn
i wszystkie bezposrednio lub posrednio kontrolowane przez nig osoby prawne do poddania sie
kontroli na podstawie art. 20 ust. 4 rozporzadzenia nr 1/2003.

Artykut 1 drugiej decyzji w sprawie kontroli ma nastepujace brzmienie:

»Deutsche Bahn AG [...] i wszystkie bezposrednio lub posrednio kontrolowane przez nia osoby prawne,
w tym spétki DB Mobility Logistics AG, DB Netz AG, Deutsche Umschlagegesellsschaft Schiene-Straf3e
(DUSS) mbH, DB Schenker Rail GmbH i DB Schenker Rail Deutschland AG, maja obowiazek poddania
sie kontroli dotyczacej ich zachowania mogacego stanowi¢ naruszenie art. 102 TFUE i art. 54
porozumienia EOG w sektorze transportu kolejowego i $wiadczenia ustug dodatkowych w panstwach
czlonkowskich, w ktérych dane spétki zalezne grupy DB prowadzily dziatalno$¢ w dziedzinie transportu
kolejowego, w szczegdélno$ci w Niemczech. Zachowania te dotycza preferencyjnego traktowania
potencjalnie nieuzasadnionego, jakie spdtka Deutsche Umschlagegesellschaft Schiene-Strafie (DUSS)
mbH stosowala wzgledem innych spétek zaleznych z grupy DB w celu umozliwienia ograniczenia
konkurencji na rynkach transportu kolejowego znajdujacych si¢ na nizszych szczeblach transakcji.

”
.

Kontrola moze zosta¢ przeprowadzona we wszystkich pomieszczeniach grupy Deutsche Bahn AG [...]

W art. 2 drugiej decyzji w sprawie kontroli Komisja precyzuje, ze kontrola moze rozpocza¢ si¢ w dniu
30 marca 2011 r. W art. 3 owej decyzji Komisja wskazuje, ze ta decyzja w sprawie kontroli zostanie
doreczona spélce Deutsche Bahn oraz wszystkim osobom prawnym kontrolowanym bezposrednio albo
posrednio przez te spotke tuz przed kontrola.

Druga decyzja w sprawie kontroli jest uzasadniona w nastepujacy sposéb:

»Na podstawie posiadanych juz informacji Komisja dysponuje dowodami, ktére wskazuja, ze spéika
DUSS mogta traktowa¢ w sposéb dyskryminujacy konkurentéw dzialajacych w Niemczech na rynkach
transportu kolejowego, utrudniajac im dostep do terminali DB lub dyskryminujac te podmioty, co
pozwalalo jej na naduzywanie pozycji dominujacej na rynku. Moglo to w szczegdlnosci wynikaé
z faktu, ze spétka DUSS udziela nieodpowiedniego dostepu do terminali, Ze dostarcza ustugi mniej
wydajne lub ze odmawia dostepu do terminali. Komisja dysponuje wskazéwkami, wedlug ktérych
praktyki te sa stosowane od roku 2007. Domniemywa si¢, ze ta metoda handlowa pozwala danym
spotkom zaleznym z grupy DB uzyskaé przewage konkurencyjna wzgledem ich konkurentéw na
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rynkach transportu kolejowego nizszego szczebla w panstwach czlonkowskich, w ktérych te spéiki
zalezne z grupy DB prowadza dzialalno$¢ w sektorze transportu kolejowego pasazeréw i towardw,
w szczegolnosci w Niemczech, oraz ze grupa DB moze w ten sposéb ograniczy¢ konkurencje na tych
rynkach [...].

W trakcie kontroli przeprowadzonych w dniu 29 marca 2011 r. w pomieszczeniach grupy DB w celu
znalezienia dowodéw na ewentualne nielegalne praktyki w sprawie cen Komisja zostala
poinformowana, ze dowody dotyczace wspomnianych praktyk znajdowaly si¢ w posiadaniu oséb
prawnych z grupy DB. W konsekwencji dane osoby prawne moglyby, w celu unikniecia wykrycia
ewentualnych nielegalnych praktyk, sklania¢ si¢ do zatajania dowodéw majacych zwigzek z tymi
praktykami, ukrywania owych dowoddéw czy zaprzeczania im.

Ponadto w trakcie ww. kontroli Komisja otrzymala informacje dotyczace istnienia dowodéw w sprawie
zachowania potencjalnie antykonkurencyjnego o znaczeniu strategicznym dla infrastruktury
zarzadzanej przez spétki z grupy DB i dla dostarczania ustug kolejowych. To domniemane zachowanie
dotyczy w szczegélnosci dostepu do instalacji technicznej konserwacji i naprawczej oraz dostarczania
ustug dodatkowych. Zachowania tego typu wydaja si¢ mie¢ na celu unikniecie lub zaklécenie
dziatalno$ci wykonywanej przez konkurentéw grupy DB w sektorze transportu kolejowego.

[..]7.

Przebieg drugiej kontroli

W trakcie pierwszej kontroli Komisja doreczyla skarzacym, w dniu 31 marca 2011 r. okolo
godziny 14.00, druga decyzje w sprawie kontroli, opatrzona data 30 marca 2011 r.

Skarzace spolki, wspierane przez swoich adwokatéw, nie podnosily sprzeciwéw wzgledem drugiej
kontroli ani nie zglaszaly braku przedstawienia zezwolenia sadowego. Nie sprzeciwily sie tez kontroli
na podstawie art. 20 ust. 6 rozporzadzenia nr 1/2003 po doreczeniu decyzji. Komisja w zadnym
momencie nie skorzystala zatem z pomocy organéw panstwa czlonkowskiego na podstawie tego
samego art. 20 ust. 6 rzeczonego rozporzadzenia.

Druga kontrola zostala zakoniczona w spélce DB Schenker Rail Deutschland w Moguncji w dniu
1 kwietnia 2011 r.

Trzecia kontrola

Trzecia decyzja w sprawie kontroli

W drodze decyzji C(2011) 5230 z dnia 14 lipca 2011 r. (sprawy COMP/39.678 i COMP/39.731) (zwanej
dalej ,trzecia decyzja w sprawie kontroli”) Komisja zobowiazala spétke Deutsche Bahn i wszystkie
bezposrednio lub posrednio kontrolowane przez nia osoby prawne do poddania si¢ kontroli na
podstawie art. 20 ust. 4 rozporzadzenia nr 1/2003.

Artykul 1 trzeciej decyzji w sprawie kontroli ma nastepujace brzmienie:

»Deutsche Bahn AG [...] i wszystkie bezposrednio lub posrednio kontrolowane przez nia osoby prawne,
w tym spotki Deutsche Umschlaggesellschaft Schiene Strasse (DUSS) mbh, DB Netz AG, DB Schenker
Rail GmbH i DB Schenker Rail Deutschland AG, maja obowiazek poddania sie kontroli dotyczacej ich
zachowania mogacego stanowi¢ naruszenie art. 102 TFUE i art. 54 porozumienia EOG w sektorze
transportu kolejowego i $wiadczenia ustug dodatkowych w panstwach cztonkowskich, w ktérych dane
spolki zalezne grupy DB prowadzily dzialalno$¢ w dziedzinie transportu kolejowego, w szczegdlnosci
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w Niemczech. Praktyki te dotycza ewentualnej nieuzasadnionej dyskryminacji konkurentéw grupy DB
przez spdélke Deutsche Umschlagegesellschaft Schiene Strasse GmbH (DUSS) mbH, ktéra to
dyskryminacja umozliwita grupie DB ograniczenie konkurencji na rynkach transportu kolejowego
nizszego szczebla, a wiec obcigzenie konkurentéw niekorzystnymi konsekwencjami.

Kontrola moze zosta¢ przeprowadzona we wszystkich pomieszczeniach grupy Deutsche Bahn AG [...]”.

W art. 2 trzeciej decyzji w sprawie kontroli Komisja precyzuje, ze kontrola moze rozpoczac¢ si¢ w dniu
26 lipca 2011 r. W art. 3 owej decyzji Komisja wskazuje, ze ta decyzja w sprawie kontroli zostanie
doreczona spélce Deutsche Bahn oraz wszystkim osobom prawnym kontrolowanym bezposrednio albo
posrednio przez te spotke tuz przed kontrola.

Trzecia decyzja w sprawie kontroli jest uzasadniona w nastepujacy sposéb:

»Komisja prowadzi dochodzenie w sprawie potencjalnie antykonkurencyjnego systemu korzystania
z infrastruktury zarzadzanej przez spétki z grupy DB. Ten domniemany system zawiera praktyki
zwigzane z dostepem do terminali i z okre§laniem cen dotyczacych tych terminali, jak réwniez ustug
zwigzanych. Cel tych praktyk moégl polega¢ na utrudnianiu dziatalnosci konkurentéw grupy DB
w dziedzinie transportu kolejowego, dla ktérych dostep do przedmiotowej infrastruktury jest
konieczny, na skomplikowaniu tej dziatalno$ci lub uczynieniu jej bardziej kosztowna. W ramach
swoich dochodzern Komisja w okresie od dnia 29 marca do dnia 1 kwietnia 2011 r. przeprowadzila
kontrole w pomieszczeniach spétek DB AG, DB Mobility Logistics AG, DB Schenker Rail GmbH, DB
Schenker Rail DE i DB Energie GmbH.

Na podstawie posiadanych juz informacji, w tym — cho¢ niewylacznie — tych uzyskanych w trakcie
rzeczonych czynnos$ci kontrolnych, Komisja zebrala poszlaki wskazujace, ze spétka DUSS mogta
stawia¢ w niekorzystnym polozeniu konkurentéw obecnych na rynkach transportu kolejowego
w Niemczech poprzez uniemozliwianie, utrudnianie lub czynienie bardziej kosztownym dostepu do
terminali, w szczegdlnosci przyznajac nieodpowiedni lub drozszy dostep do terminali, oferujac ustugi
powiazane o mniejszej wydajnosci lub drozsze albo odmawiajac dostepu do terminali lub do uslug
powiazanych. Praktyki tego rodzaju mogly by¢ obiektywnie nieuzasadnione. Komisja dysponuje
wskazéwkami uzasadniajacymi myslenie, ze niektére z tych praktyk byly juz stosowane przynajmniej
od roku 2007. Komisja ma ponadto wiedze o dokumencie ukazujacym mozliwa »ukryty upust«
przyznany przez DUSS na rzecz spétki DB Schenker Rail DE. Wedlug tego dokumentu owa obnizka
byla utrzymywana do roku 2010. Komisja nie dysponuje informacjami dotyczacymi poczatku
stosowania tej obnizki.

Domniemywa sig, ze analizowane spéliki zalezne z grupy DB, zwlaszcza spétka DB Schenker Rail DE,
otrzymuja w zwigzku z tymi praktykami przewage konkurencyjna wzgledem ich konkurentéw na
rynkach transportu kolejowego nizszego szczebla w panstwach czlonkowskich, w ktérych te spéiki
zalezne z grupy DB s3a obecne na rynku transportu kolejowego, w szczegélnosci w Niemczech, oraz ze
praktyki te pozwalaja grupie DB ograniczy¢ konkurencje na tych rynkach”.

Przebieg trzeciej kontroli
W dniu 26 lipca 2011 r. okolo godziny 9.30 urzednicy Komisji stawili si¢ w pomieszczeniach spo6tki

DUSS i doreczyli skarzacym trzecia decyzje w sprawie kontroli wydana na podstawie art. 20 ust. 4
rozporzadzenia nr 1/2003.
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Skarzace spolki, wspierane przez swoich adwokatéw, nie podnosily sprzeciwéw wzgledem trzeciej
kontroli ani nie zglaszaly braku przedstawienia zezwolenia sadowego. Nie sprzeciwily sie tez kontroli
na podstawie art. 20 ust. 6 rozporzadzenia nr 1/2003 po doreczeniu decyzji. Komisja w zadnym
momencie nie skorzystala zatem z pomocy organdéw panstwa czlonkowskiego na podstawie tego
samego art. 20 ust. 6 rzeczonego rozporzadzenia.

Trzecia kontrola zostata zakoniczona w dniu 29 lipca 2011 r.

Przebieg postepowania i zadania stron

Pismami zlozonymi w sekretariacie Sadu w dniach 10 czerwca i 5 pazdziernika 2011 r. skarzace wniosty
niniejsze skargi.

Postanowieniami z dnia 12 stycznia, 31 stycznia i 12 marca 2012 r. Rada Unii Europejskiej, Urzad
Nadzoru EFTA i Krélestwo Hiszpanii zostaly dopuszczone do spraw T-289/11, T-290/11 i T-521/11
w charakterze interwenientéw popierajacych zadania Komisji; Urzad Nadzoru EFTA otrzymal zgode
na poslugiwanie si¢ w trakcie procedur pisemnej i ustnej jezykiem angielskim.

Na podstawie sprawozdania sedziego sprawozdawcy Sad (czwarta izba) zarzadzil otwarcie procedury
ustnej i w ramach S$rodkéw organizacji postepowania przewidzianych w art. 64 regulaminu
postepowania przed Sadem wezwal strony do udzielenia pisemnej odpowiedzi na pytania oraz zwrdcit
sie do nich dwukrotnie o przedstawienie pewnych dokumentéw. Strony zastosowaly sie do tego
wezwania w wyznaczonym terminie.

Sprawy T-289/11, T-290/11 i T-521/11 zostaly skierowane do lacznego rozpoznania dla celéw
procedury ustnej i wydania wyroku postanowieniem prezesa czwartej izby Sadu w dniu 22 stycznia
2013 r.

Na rozprawie w dniu 9 kwietnia 2013 r. Sad wystuchal wystapien stron oraz ich odpowiedzi na pytania
Sadu.

Skarzace wnosza do Sadu o:
— stwierdzenie niewaznos$ci pierwszej, drugiej i trzeciej decyzji Komisji w sprawie kontroli;

— tytulem uzupelniajacym, przyjecie zarzutu niezgodnosci z prawem art. 20 ust. 4—8 rozporzadzenia
nr 1/2003;

— stwierdzenie niewaznosci kazdego s$rodka podjetego w wyniku kontroli przeprowadzonej na
podstawie pierwszej, drugiej i trzeciej decyzji w sprawie kontroli;

— zobowigzanie w szczegélno$ci Komisji do zwrotu wszystkich kopii dokumentéw, ktére zostaly
sporzadzone w ramach kontroli, pod rygorem stwierdzenia przez Sad niewaznosci przyszlych
decyzji Komisji;

— obciagzenie Komisji kosztami postepowania.

Komisja, popierana przez Krélestwo Hiszpanii, wnosi do Sadu o:

— oddalenie skarg;

— obciazenie skarzacych kosztami postepowania.

8 ECLL:EU:T:2013:404
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Rada wnosi do Sadu o:

— oddalenie skarg w zakresie, w jakim sa one oparte na zarzucie niezgodno$ci z prawem art. 20
ust. 4—8 rozporzadzenia nr 1/2003;

— orzeczenie w przedmiocie kosztéw.
Urzad Nadzoru EFTA wnosi do Sadu o:

— oddalenie skargi.

Co do prawa

Na poparcie swoich skarg o stwierdzenie niewaznos$ci skarzace spoétki zasadniczo podnosza pie¢
zarzutow.

Dwa pierwsze zarzuty oparte sg, po pierwsze, na naruszeniu prawa podstawowego do nienaruszalnosci
miru domowego [art. 7 Karty praw podstawowych Unii Europejskiej (Dz.U. 2010, C 83, s. 389) i art. 8
europejskiej Konwencji o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnosci sporzadzonej w Rzymie
dnia 4 listopada 1950 r., zwanej dalej ,EKPC”] poprzez brak uprzedniego przedstawienia prawnie
uzasadnionego zezwolenia, oraz po drugie, na naruszeniu prawa podstawowego skarzacych do
skutecznego s$rodka prawnego (art. 47 karty praw podstawowych i art. 6 EKPC) poprzez brak
uprzedniego przedstawienia prawnie uzasadnionego zezwolenia i poprzez brak zapewnienia pelnej
kontroli sadowej decyzji w sprawie kontroli w rozsadnym terminie, zaréwno pod wzgledem
faktycznym, jak i pod wzgledem prawnym.

Na etapie repliki skarzace spoétki, w nastepstwie skierowanych przez Sad pytan na pi$mie, podniosty
tytutem uzupelniajacym na poparcie zarzutu pierwszego zarzut niezgodno$ci z prawem art. 20
ust. 4—8 rozporzadzenia nr 1/2003, na wypadek gdyby Sad uznal, Zze rozporzadzenie to nie wymaga
uzyskania uprzedniego zezwolenia sadowego.

Zarzut trzeci oparty jest na naruszeniu prawa do obrony w zakresie, w jakim kontrole druga i trzecia
byly oparte na informacjach uzyskanych w sposéb nielegalny przy okazji pierwszej kontroli. Zdaniem
skarzacych spétek Komisja w trakcie pierwszej kontroli celowo szukala informacji dotyczacych spétki
DUSS, mimo ze przedmiotem tej kontroli bylo wylacznie zaopatrzenie w energie elektryczna srodkéw
trakcji (zwane dalej ,EET”).

Zarzut czwarty oparty jest na naruszeniu prawa do obrony ze wzgledu na nadmiernie obszerny opis
celu kontroli w art. 1 kazdej z trzech decyzji w sprawie kontroli, w szczegdlnosci jesli chodzi o rodzaj
zarzucanego zachowania, zasieg geograficzny rynku oraz okres trwania domniemanego naruszenia.

Zarzut piaty — czeSciowo wspdlny dla trzech spraw - oparty jest na naruszeniu zasady
proporcjonalnosci. Skarzace spo6iki podnosza zasadniczo, ze Komisja przekroczyla granice tego, co bylo

wlasciwe i konieczne dla osiggniecia zamierzonego celu.

Pie¢ zarzutéw podniesionych na poparcie pierwszej czesci zadan Komisja uwaza za niedopuszczalne lub
w kazdym razie nieuzasadnione. Druga, trzecig i czwarta z czesci zadan uwaza ona za niedopuszczalne.

ECLLEU:T:2013:404 9
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W przedmiocie zarzutu pierwszego, opartego na naruszeniu prawa podstawowego do nienaruszalnosci
miru domowego w zwigzku z brakiem uprzedniego zezwolenia sgdowego

W drodze zarzutu pierwszego skarzace spoélki podnoszy, ze trzy decyzje w sprawie kontroli nie
spelniaja gwarancji przypisanych przez usankcjonowana w art. 7 karty praw podstawowych
i w art. 8 EKPC zasade nienaruszalnosci miru domowego, poniewaz zostaly one wydane przy braku
uprzedniego zezwolenia sadowego.

Na etapie repliki, tytutem uzupelniajacym, skarzace — na wypadek gdyby Sad uznal, Ze rozporzadzenie
nr 1/2003 nie stawia wymogu wydania uprzedniego zezwolenia sagdowego i Ze Komisja nie miata zatem
mozliwosci wystapienia z wnioskiem o wydanie takiego upowaznienia — podnosza zarzut niezgodnosci
z prawem dotyczacy art. 20 ust. 4—8 rozporzadzenia nr 1/2003.

Komisja kwestionuje zaréwno zasadno$¢, jak i dopuszczalno$¢ zarzutu pierwszego i zarzutu
niezgodnosci z prawem.

W przedmiocie dopuszczalnosci
Komisja podnosi dwa oddzielne zarzuty niedopuszczalnosci.

Po pierwsze, Komisja, wspierana przez Krdlestwo Hiszpanii, uwaza, ze zarzut pierwszy, przywolany na
poparcie pierwszej czesci zadan majacych na celu stwierdzenie niewaznosci trzech decyzji w sprawie
kontroli, jest zasadniczo nieskuteczny i tym samym niedopuszczalny w $wietle utrwalonego
orzecznictwa (wyrok Trybunatu z dnia 17 pazdziernika 1989 r. w sprawach pofaczonych od 97/87 do
99/87 Dow Chemical Ibérica i in. przeciwko Komisji, Rec. s. 3165, pkt 40, 41; wyrok Sadu z dnia
8 marca 2007 r. w sprawie T-339/04 France Télécom przeciwko Komisji, Zb.Orz. s. II-521, pkt 54). Jej
zdaniem zarzut skarzacych spétek, nawet przy zalozeniu, ze jest uzasadniony, moze mie¢ wplyw jedynie
na przebieg kontroli, a nie na zgodno$¢ z prawem samej decyzji w sprawie kontroli.

W tym wzgledzie, po pierwsze, nalezy stwierdzi¢, ze Komisja w swoich pismach wykazuje bledny
zwigzek miedzy nieskutecznym charakterem zarzutu albo zarzutu szczegélowego a jego
niedopuszczalnoscia. Zakwalifikowanie zarzutu albo zarzutu szczegétowego jako nieskutecznych polega
bowiem na uznaniu — bez koniecznosci badania ich zasadno$ci — Ze nie sa one w stanie wywrze¢
wplywu na wynik sporu. Wrecz przeciwnie, niedopuszczalny zarzut albo zarzut szczegélowy, chocby
nawet mogly mie¢ wplyw na wynik sporu, nie zostaly podniesione w okolicznosciach pozwalajacych
sedziemu dokonaé oceny ich zasadnosci. W konsekwencji, wbrew twierdzeniom Komisji, nieskuteczny
charakter argumentu nie jest w kazdym razie w stanie pociagna¢ za soba jego niedopuszczalnosci.

Po drugie, argumentacja Komisji dowodzaca nieskutecznego charakteru argumentéw skarzacych spétek
opiera sie na blednej interpretacji zarzutu pierwszego.

W ww. w pkt 46 wyrokach w sprawach potaczonych Dow Chemical Ibérica i in. przeciwko Komisji,
pkt 40, 41, oraz w sprawie France Télécom przeciwko Komisji, pkt 54, cytowanych przez Komisje na
poparcie jej argumentacji, sad Unii przypomnial, ze legalno$¢ aktu powinna by¢ oceniana w $wietle
utrwalonego orzecznictwa po uwzglednieniu stanu prawnego i faktycznego istniejacego w dniu
przyjecia tego aktu oraz ze w konsekwencji sposéb wykorzystania decyzji nakazujacej przeprowadzenie
kontroli nie ma wplywu na legalnos$¢ decyzji nakazujacej kontrole.

Natomiast w drodze zarzutu pierwszego skarzace spo6tki domagaja sie stwierdzenia przez Sad nowego

wymogu formalnego, ktéry miatby wplyw na legalnos$¢ decyzji w sprawie kontroli. W zakresie, w jakim
zgodnie z pojeciami uzytymi przez skarzace spotki decyzja w sprawie kontroli powinna koniecznie by¢
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»powiazana” albo ,skorelowana” z uzyskaniem uprzedniego upowaznienia, zarzut pierwszy nalezy
rozumie¢ w ten sposob, ze jedynie decyzje w sprawie kontroli przewidujace uzyskanie uprzedniego
upowaznienia sagdowego moga by¢ legalnie wydawane przez Komisje.

W tych okoliczno$ciach argumenty Komisji nalezy oddali¢, poniewaz zarzut skarzacych nie jest ani
nieskuteczny, ani niedopuszczalny.

Po drugie, odnosnie do podniesionego na etapie repliki zarzutu niezgodnosci z prawem, Komisja,
wspierana przez Urzad Nadzoru EFTA, uwaza 6w zarzut za spézniony w rozumieniu art. 48 § 2
regulaminu postepowania.

Rada uwaza, ze zarzut niezgodnos$ci z prawem jest dopuszczalny wylacznie w zakresie, w jakim dotyczy
on art. 20 ust. 4 rozporzadzenia nr 1/2003, podstawy prawnej decyzji w sprawie kontroli. Poniewaz
art. 20 ust. 5 tego rozporzadzenia nie ma zadnego zwigzku z faktami i skarzace spétki formalnie nie
sprzeciwily sie kontroli, zarzut niezgodnos$ci z prawem art. 20 ust. 5-8 tego rozporzadzenia byltby
w konsekwencji niedopuszczalny.

Skarzace spotki kwestionuja spdzniony charakter zarzutu niezgodnosci z prawem, poniewaz stuzy on
jedynie doprecyzowaniu zadania gtéwnego.

W tym wzgledzie nalezy stwierdzi¢, ze skarzace spotki w drodze swojego zarzutu pierwszego w sposéb
dorozumiany kwestionuja zgodno$¢ z prawem rozporzadzenia nr 1/2003, na podstawie ktérego wydana
zostala decyzja. Nie przewidujac w sposéb dostowny obowigzku uzyskania przez Komisje upowaznienia
sadowego od Sadu lub od sadu krajowego, rozporzadzenie nr 1/2003 nie moze by¢ zgodne z wymogami
karty praw podstawowych i EKPC, takimi jak interpretowane przez Europejski Trybunal Praw
Czlowieka (zwany dalej ,ETPC”). W konsekwencji nalezy stwierdzi¢, ze wyraznie podniesiony
w replice zarzut niezgodnosci z prawem stanowi — wbrew twierdzeniom Komisji i Urzedu Nadzoru
EFTA - rozszerzenie w pkt 17 repliki zarzutu podniesionego w skardze w sposéb dorozumiany, lecz
jasny (zob. podobnie wyrok Sadu z dnia 18 listopada 2004 r. w sprawie T-176/01 Ferriere Nord
przeciwko Komisji, Zb.Orz. s. 11-3931, pkt 136 i przytoczone tam orzecznictwo).

Niemniej jednak, jak stusznie przypomina Rada, zarzut niezgodnosci z prawem podniesiony w sposéb
incydentalny na podstawie art. 277 TFUE przy okazji zakwestionowania w sporze gtéwnym zgodnosci
z prawem decyzji jest dopuszczalny wylacznie w przypadku, gdy istnieje powigzanie miedzy spornym
aktem a norma, w odniesieniu do ktérej podnosi sie utrzymywana niezgodnos¢ z prawem. Poniewaz
celem art. 277 TFUE nie jest umozliwienie stronie podwazenia stosowania jakiegokolwiek aktu
o charakterze ogdlnym na potrzeby jakiejkolwiek skargi, zakres zarzutu niezgodnos$ci z prawem musi
ogranicza¢ sie do tego, co jest niezbedne do rozstrzygniecia sporu. Wynika stad, ze akt o charakterze
ogblnym, ktérego niezgodnos$¢ z prawem sie podnosi, musi by¢ stosowany — w sposéb bezposredni
albo posredni — w niniejszej sprawie, ktdéra jest przedmiotem skargi, i Ze musi istnie¢ bezposrednia
wiez prawna miedzy zaskarzona decyzja indywidualng a spornym aktem generalnym (zob. podobnie
wyrok Sadu z dnia 26 pazdziernika 1993 r. w sprawach pofaczonych T-6/92 i T-52/92 Reinarz
przeciwko Komisji, Rec. s. II-1047, pkt 57 i przytoczone tam orzecznictwo).

W niniejszej sprawie pierwsza, druga i trzecia z decyzji w sprawie kontroli wydano na podstawie
samego art. 20 ust. 4 rozporzadzenia nr 1/2003. Artykut 20 ust. 5 tego rozporzadzenia nie ma zwiazku
z niniejsza sprawy, a brak sprzeciwu ze strony skarzacych sprawil, ze odwotywanie sie do mechanizmu
przewidzianego w art. 20 ust. 6—8 rozporzadzenia nr 1/2003 stalo si¢ zbedne.

W tych okolicznosciach nalezy uzna¢, ze zarzut niezgodnosci z prawem jest dopuszczalny wyltacznie
w zakresie, w jakim dotyczy on art. 20 ust. 4 rozporzadzenia nr 1/2003.
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Co do istoty

Po pierwsze, skarzace spolki opieraja sie na ewolucji orzecznictwa ETPC — w szczegdlnosci w wyrokach
z dnia 16 kwietnia 2002 r. w sprawie Société Colas Est i in. przeciwko Francji, Recueil des drrets et
décisions, 2002-11I, z dnia 21 grudnia 2010 r. w sprawie Société Canal Plus i in. przeciwko Francji,
req. 29408/08, i z dnia 5 maja 2011 r. w sprawie Société Métallurgique Liotard Freres przeciwko
Francji, req. 29598/08 — w celu dokonania oceny, ze decyzja w sprawie kontroli, ktéra nie jest
zwiazana ani skorelowana z postanowieniem sadowym w sprawie uprzedniego zezwolenia, narusza ich
prawa przewidziane w art. 7 karty praw podstawowych. ETPC réwniez wskazal, ze kontrole bez
uprzedniego zezwolenia sadowego sa nieproporcjonalne w $wietle realizowanych celéw.

Zdaniem skarzacych uprzednie zezwolenie sadowe jest juz konieczne w wiekszosci panstw
cztonkowskich, w tym w Niemczech. Podkreslaja one ponadto, ze zezwolenie takie jest juz konieczne
odnos$nie do pomieszczen, o ktérych mowa w art. 21 ust. 3 rozporzadzenia nr 1/2003. Obecnie
Komisja jest jedynym sedzia swoich dzialann w przypadku kontroli pomieszczen przedsiebiorstw.

Po drugie, skarzace spélki twierdza, ze koniecznos$¢ przedstawienia uprzedniego zezwolenia sadowego
nie moze by¢ ograniczona do przypadku, w ktédrym przedsiebiorstwo sprzeciwia sie kontroli
w rozumieniu art. 20 ust. 6 rozporzadzenia nr 1/2003. Uwazaja one bowiem z jednej strony, ze
naruszenie praw podstawowych ma miejsce w momencie, w ktérym urzednicy Komisji wchodza do
pomieszczenn przedsiebiorstwa, z drugiej strony, ze w momencie przybycia urzednikéw Komisji
przedsiebiorstwa nie maja ani czasu, ani §rodkéw, by sprawdzi¢ proporcjonalny charakteru kontroli,
z trzeciej strony, ze Komisja posiada uprawnienia do podjecia bezposrednich $rodkéw przymusu,
takich jak zaplombowanie pomieszczenn lub nalozenie grzywny, i z czwartej strony, ze mozliwo$¢
sprzeciwienia si¢ kontroli lub niewlasciwemu zachowaniu urzednikéw Komisji pozostaje teoretyczna
w $wietle pojawiajacego si¢ w takim przypadku ryzyka grzywny nakladanej na podstawie art. 23 ust. 1
lit. ¢) rozporzadzenia nr 1/2003, jak to pokazuje, po pierwsze, procedura wszczeta bezprawnie przez
Komisje przeciwko Sanofi Aventis (dokument Komisji z dnia 2 czerwca 2008 r. noszacy oznaczenie
MEMO/08/375) w celu nalozenia sankcji na to przedsigebiorstwo, ktére chcialo sie sprzeciwi¢ kontroli,
i po drugie, przebieg pierwszej kontroli, w trakcie ktérej urzednicy Komisji zagrozili zamknieciem
systemu informatycznego skarzacych, jesli nie otrzymaja hasla do kont poczty elektronicznej
niektérych pracownikéw skarzacych.

Na etapie repliki skarzace spétki uznaly z jednej strony, ze z orzecznictwa ETPC wynika, iz jedynie
sytuacja grozacego niebezpieczenistwa w dziedzinie karnej moze uzasadnia¢ brak uprzedniego
zezwolenia sadowego, oraz z drugiej strony, ze rozporzadzenie nr 1/2003 jest niezgodne z prawem,
jesli nie pozwala na uzyskanie uprzedniego upowaznienia.

Komisja podwaza ogoét argumentéw skarzacych.

Na wstepie nalezy stwierdzi¢, ze w celu dokonania oceny zasadnosci zarzutu pierwszego konieczne jest
zasadniczo zbadanie kwestii, czy system ustanowiony przez rozporzadzenie nr 1/2003 jest zgodny
z prawami podstawowymi. W konsekwencji Sad uwaza, ze w ramach badania zasadnos$ci zarzutu
pierwszego nalezy dokona¢ oceny zasadno$ci zarzutu niezgodno$ci z prawem w zakresie dotyczacym
art. 20 ust. 4 rozporzadzenia nr 1/2003.

W tym wzgledzie nalezy stwierdzi¢, ze wykonywanie uprawnienn w zakresie kontroli powierzonych
Komisji przez art. 20 ust. 4 rozporzadzenia nr 1/2003 wzgledem przedsiebiorstwa stanowi ewidentna
ingerencje w prawo tego podmiotu do poszanowania zycia prywatnego, domu i korespondencji. Nie
jest to podwazane ani przez Komisje, ani przez interwenientéw w niniejszych sprawach. Kwestia, jaka
w niniejszej sprawie nalezy rozstrzygna¢, sprowadza si¢ zatem do tego, czy brak uprzedniego
zezwolenia sagdowego nieuchronnie pociaga za soba niezgodno$¢ z prawem ingerencji administracyjnej
i, w danym przypadku, czy system ustanowiony przez rozporzadzenie nr 1/2003 oferuje dostateczne
gwarancje ochrony w braku uprzedniego zezwolenia sadowego.
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W swoim ostatnim orzecznictwie (wyroki ETPC z dnia 15 lutego 2011 r.: w sprawie Harju przeciwko
Finlandii, req. 56716/09, pkt 40, 44; w sprawie Heino przeciwko Finlandii, req. 56715/09, pkt 40, 44)
ETPC podkreslit znaczenie przeprowadzenia badania gwarancji, tym bardziej istotnego, ze kontrole
moga nastapi¢ w braku uprzedniego zezwolenia sadowego. Trybunal nastepnie jasno ustanowil zasade,
zgodnie z ktéra brak uprzedniego zezwolenia sadowego moze by¢ zrekompensowany kompletnym
sprawdzeniem przeprowadzonym po kontroli.

Nalezy zatem stwierdzi¢, ze w $wietle ostatniego orzecznictwa ETPC brak uprzedniego upowaznienia
nie moze pociggac za soba — jako taki — niezgodnosci z prawem ingerencji w rozumieniu art. 8 EKPC.

Argumenty skarzacych spolek stuzace relatywizowaniu zasiegu ww. w pkt 66 wyrokéw ETPC w sprawie
Harju przeciwko Finlandii i w sprawie Heino przeciwko Finlandii nie sa w stanie podwazy¢ tej
konstatacji.

Zdaniem skarzacych spolek z wyrokéw tych wynika, Ze jedynie stan grozacego niebezpieczenstwa
moze, w celu unikniecia popelnienia przestepstwa, uzasadnia¢ brak uprzedniego zezwolenia sadowego.

Tymczasem nalezy podkresli¢ za Komisja, ze z jednej strony pkt 31 ww. w pkt 66 wyroku ETPC
w sprawie Harju przeciwko Finlandii, na ktérym opieraja sie skarzace spotki w celu wykazania
znaczenia istnienia grozacego niebezpieczenstwa, znajduje sie w cze$ci wyroku podsumowujacej
argumenty strony pozwanej, a nie w czesci zawierajacej analize ETPC. Z drugiej strony nalezy
stwierdzi¢, ze ocena ETPC, wbrew twierdzeniom skarzacych, w niczym nie opiera si¢ na wystapieniu
grozacego niebezpieczenstwa. Istnienie grozacego niebezpieczenistwa nie jest tez zreszta czynnikiem
determinujacym w wyrokach ETPC z dnia 1 kwietnia 2008 r. w sprawie Varga przeciwko Rumunii,
req. 73957/01 i z dnia 14 stycznia 2012 r. w sprawie Mastepan przeciwko Rosji, req. 3708/03.
Wreszcie, jak stusznie podkresla Komisja, fakt, ze ww. w pkt 66 wyroki ETPC w sprawie Harju
przeciwko Finlandii i w sprawie Heino przeciwko Finlandii naleza do dziedziny prawa karnego,
wzmacnia ich znaczenie w niniejszych sprawach.

Argumenty skarzacych spétek stuzace wykazaniu, ze rozwigzanie wypracowane w ww. w pkt 59 wyroku
ETPC w sprawie Société Colas Est i in. przeciwko Francji podlega calkowitemu zastosowaniu
w niniejszej sprawie, tez sa nieskuteczne.

Z tego wyroku, w szczegdlnosci z pkt 49, wynika bowiem, ze brak uprzedniego upowaznienia jest tylko
jednym z czynnikéw branych pod uwage przez ETPC przy formulowaniu wniosku co do istnienia
naruszenia art. 8 EKPC. ETPC w szczegélnosci uwzglednit zakres posiadanych uprawnien wtasciwego
organu, okoliczno$ci ingerencji i fakt, Ze obowiazujacy woéwczas system przewidywal jedynie
ograniczona liczbe gwarancji. Sytuacja ta rdézni sie od sytuacji przewazajacej w prawie Unii (zob.
pkt 74-99 ponizej).

Nawet jesli brak uprzedniego zezwolenia sadowego jako taki nie pocigga za soba niezgodnosci
z prawem ingerencji, nalezy — wbrew twierdzeniom skarzacych spétek — zbadaé, czy system
ustanowiony przez rozporzadzenie nr 1/2003, zwlaszcza art. 20 ust. 4 rozporzadzenia nr 1/2003
i sposob, w jaki zostal on zrealizowany poprzez wydanie trzech decyzji w sprawie kontroli, przedstawia
odpowiednie i wystarczajace gwarancje odpowiadajace dostatecznie okreslonym ramom uprawnien
Komisji. ETPC nieustannie przypominal bowiem, Ze dopuszczalny poziom ochrony przeciwko
dzialaniom mogacym narusza¢ art. 8 EKPC oznacza $ciste ramy prawne i ograniczenia (ww. w pkt 66
wyroki ETPC: w sprawie Harju przeciwko Finlandii, pkt 39; w sprawie Heino przeciwko Finlandii,
pkt 40; ww. w pkt 70 wyrok ETPC w sprawie Varga przeciwko Rumunii, pkt 70; ww. w pkt 59 wyrok
ETPC w sprawie Société Canal Plus i in. przeciwko Francji, pkt 54).
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uzasadnienia decyzji w sprawie kontroli, po drugie, nalozonych na Komisje ograniczen w trakcie
przeprowadzania kontroli, po trzecie, niemoznosci narzucenia kontroli przy uzyciu §rodkéw przymusu
przez Komisjg, po czwarte, interwencji organéw krajowych, i po piate, istnienia $rodkéw zaskarzenia
a posteriori.

Z jednej strony, odnosnie do uzasadnienia decyzji w sprawie kontroli, z orzecznictwa wynika, ze
przedmiotem decyzji jest przedstawienie uzasadnianego charakteru zamierzonej interwencji wewnatrz
danego przedsigbiorstwa (zob. ww. w pkt 46 wyrok w sprawie France Télécom przeciwko Komisji,
pkt 57 i przytoczone tam orzecznictwo). Wreszcie decyzja ta powinna przestrzega¢ wymogéw
znajdujacych sie w art. 20 ust. 4 rozporzadzenia nr 1/2003. Decyzja zawiera zatem okre$lenie
przedmiotu i celu kontroli, termin jej rozpoczecia i pouczenie o karach przewidzianych w art. 23 i 24
tego rozporzadzenia oraz o prawie do wniesienia odwotania od decyzji do Trybunalu. Z orzecznictwa
wynika, ze uzasadnienie powinno réwniez wskazywa¢ hipotezy i domniemania, ktére Komisja zamierza
zbada¢ (wyrok Sadu z dnia 12 lipca 2007 r. w sprawie T-266/03 CB przeciwko Komisji, niepublikowany
w Zbiorze, pkt 36, 37).

Komisja nie moze ani przystapi¢ do dokladnej kwalifikacji prawnej domniemywanych naruszen, ani
poda¢ do wiadomosci przedsiebiorstwa wszystkich informacji, ktérymi dysponuje, ani wskaza¢ okresu,
w ktérym nastgpilo podejrzewane naruszenie (ww. w pkt 46 wyrok w sprawie France Télécom
przeciwko Komisji, pkt 58).

Niemniej jednak, w celu zagwarantowania przedsigbiorstwu mozliwosci skorzystania ze jego prawa do
sprzeciwu, decyzja w sprawie kontroli powinna, oprécz elementéw formalnych wymienionych
w art. 20 ust. 4 rozporzadzenia nr 1/2003, zawiera¢ opis cech charakterystycznych podejrzewanego
naruszenia, wskazujac domniemany rynek wlasciwy i rodzaj podejrzewanych ograniczenn konkurencji,
a takze sektory objete domniemywanym naruszeniem, ktérych dotyczy dochodzenie, wyjasnienia
odnosnie do metody, w oparciu o ktéra domniemywa sie udzial przedsiebiorstwa w naruszeniu, co jest
przedmiotem poszukiwan, oraz elementy, ktérych powinna dotyczy¢ kontrola (zob. ww. w pkt 46
wyrok w sprawie France Télécom przeciwko Komisji, pkt 59 i przytoczone tam orzecznictwo).

Kontrola uzasadnienia decyzji pozwala sedziemu zapewni¢ przestrzeganie zasady ochrony przeciwko
arbitralnym i nieproporcjonalnym interwencjom oraz prawa do obrony (ww. w pkt 46 wyrok
w sprawie France Télécom przeciwko Komisji, pkt 57), przy réwnoczesnym uwzglednieniu
koniecznosci zachowania pewnego zakresu swobody wuznania Komisji, bez ktdérej przepisy
rozporzadzenia nr 1/2003 bylyby pozbawione jakiejkolwiek skutecznos$ci (effet utile) (postanowienie
Trybunalu z dnia 17 listopada 2005 r. w sprawie C-121/04 P Minoan lines przeciwko Komisji,
niepublikowane w Zbiorze, pkt 36).

Z drugiej strony w trakcie przeprowadzania kontroli na Komisj¢ nalozone sa ograniczenia.

Po pierwsze, dokumenty nieposiadajace profesjonalnego charakteru, czyli takie, ktére nie maja zwiazku
z dzialalno$cia przedsiebiorstwa na rynku, sa wykluczone z zakresu kontroli Komisji (wyroki
Trybunalu: z dnia 18 maja 1982 r. w sprawie 155/79 AM & S przeciwko Komisji, Rec. s. 1575, pkt 16;
z dnia 22 pazdziernika 2002 r. w sprawie C-94/00 Roquette Freres, Rec. s. [-9011, pkt 45).

Po drugie, przedsiebiorstwa bedace przedmiotem kontroli zarzadzonej na podstawie decyzji w sprawie
kontroli maja mozliwo$¢ skorzystania z pomocy prawnej albo nawet mozliwo$¢ zachowania poufnego
charakteru korespondencji miedzy adwokatami a klientami, przy czym ta ostatnia gwarancja jest
wykluczona wzgledem informacji wymienionych miedzy tym przedsigbiorstwem a adwokatem
zwigzanym stosunkiem pracy z danym przedsiebiorstwem (wyrok Trybunalu z dnia 14 wrze$nia
2010 r. w sprawie C-550/07 P Akzo Nobel Chemicals i Akcros Chemicals przeciwko Komisji, Zb.Orz.
s. [-8301, pkt 40-44).
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Po trzecie, cho¢ rozporzadzenie nr 1/2003 naklada na przedsiebiorstwa poddane kontroli obowiazek
czynnej wspoélpracy, Komisja nie moze naklada¢ na dane przedsiebiorstwa obowiazku dostarczenia
odpowiedzi, poprzez ktére bylyby one doprowadzone do tego, by przyzna¢ istnienie naruszenia,
ktérego wykazanie stanowi obowiazek Komisji (wyrok Trybunalu z dnia 18 pazdziernika 1989 r.
w sprawie 374/87 Orkem przeciwko Komisji, Rec. s. 3283, pkt 35). Zasada ta, rozwinigta w ramach
stosowania art. 11 rozporzadzenia Rady nr 17, pierwszego rozporzadzenia wprowadzajacego w zycie
art. [81 WE] i [82 WE] (Dz.U. 1962, 13, s. 204), stosuje si¢ rowniez odnosnie do pytan, ktére moga
zadawac¢ kontrolerzy w ramach kontroli przeprowadzanej na podstawie art. 20 ust. 4 rozporzadzenia
nr 1/2003.

Po czwarte, nalezy wspomnie¢ o istnieniu not wyjasniajacych doreczonych przedsigbiorstwom wraz
z decyzjami w sprawie kontroli. Owe noty wyjasniajace okreslaja metodologie, ktéra narzucita sobie
Komisja w celu przeprowadzenia kontroli. Stanowia one zatem przydatne doprecyzowanie tresci
zasady prawa do obrony i dobrej administracji, zgodnie z tym, jak rozumie je Komisja.

Owe noty wyjasniajace precyzuja sposéb, w jaki nalezy przeprowadzi¢ okreslone etapy kontroli.
Obowiazek cytowania nazwisk urzednikéw upowaznionych przez Komisje lub przez wlasciwy krajowy
organ ds. ochrony konkurencji (pkt 1), obowiazek doreczenia decyzji zezwalajacej na kontrole (pkt 3),
ograniczone przedstawienie uprawnienn urzednikéw (pkt 4), prawo skorzystania z pomocy adwokata
(pkt 6), warunki zapisu ustnych wyjasniert pracownikéw przedsiebiorstwa (pkt 7 i 8), metody odczytu,
analizy i sporzadzania kopii okreslonych dokumentéw informatycznych (pkt 10 i 11), rozwiazania
w zakresie zarzadzania odczytem zréznicowanym pewnych informacji gromadzonych na nosnikach
informatycznych (pkt 11 i 12), mozliwos¢ uzyskania podpisanej listy sporzadzonych kopii dowodéw
(pkt 12) oraz warunki poufnego zarzadzania pewnymi informacjami lub pewnymi tajemnicami
handlowymi w nastepstwie dochodzenia (pkt 13 i 14) sa tym bardziej cennymi elementami we
wspomnianej nocie wyjasniajacej. Elementy te stanowig réwniez informacje przydatne dla
przedsiebiorstwa, gdy jego przedstawiciele musza oceni¢ zakres swego obowiazku wspélpracy.

Z trzeciej strony, wbrew temu, co utrzymuja skarzace spoétki, Komisja nie dysponuje nadmiernymi
$rodkami przymusu powodujacymi, ze w sytuacji faktycznej mozliwo$¢ sprzeciwu wzgledem
przeprowadzenia kontroli na podstawie art. 20 ust. 6 rozporzadzenia nr 1/2003 ma charakter
teoretyczny.

Po pierwsze, z orzecznictwa wynika bowiem, Zze podczas kontroli urzednicy Komisji maja
w szczegdlno$ci mozliwo$¢ uzyskania zadanych dokumentéw, wejscia do wskazanych przez siebie
pomieszczen oraz uzyskania wgladu w zawarto$¢ wskazanych mebli. Nie moga oni natomiast przy
uzyciu sily wejs¢ do pomieszczenn lub uzyska¢ dostepu do mebli, albo zmusi¢ personelu
przedsiebiorstwa do udzielenia im takiego dostepu, ani dokonywaé przeszukania bez zgody oséb
zarzadzajacych przedsiebiorstwem (wyrok Trybunalu z dnia 21 wrze$nia 1989 r. w sprawach
polaczonych 46/87 i 227/88 Hoechst przeciwko Komisji, Rec. s. 2859, pkt 31).

Po drugie, ogdt regul dotyczacych z jednej strony uzasadnienia decyzji w sprawie kontroli (zob.
pkt 75-78 powyzej), a z drugiej strony przebiegu kontroli (zob. pkt 79-84 powyzej) pozwala
przedsiebiorstwom skutecznie korzysta¢ z ich prawa do sprzeciwu na podstawie art. 20 ust. 6
rozporzadzenia nr 1/2003 od momentu przybycia inspektoréw w chwili doreczenia decyzji w sprawie
kontroli lub w jakimkolwiek innym momencie w trakcie kontroli.

W tym wzgledzie nalezy podnie$¢ przyslugujaca przedstawicielom przedsiebiorstw, ktérych dotyczy
kontrola, mozliwo$¢ odnotowania w protokole kazdej domniemanej nieprawidlowosci, jaka wystapita
w trakcie kontroli, lub kazdego zarzutu, ktéry moéglby zosta¢ sformulowany, jednak bez formalnego
sprzeciwienia si¢ przeprowadzeniu kontroli w rozumieniu art. 20 ust. 6 rozporzadzenia nr 1/2003,
a takze mozliwo$¢ skorzystania z kazdego przyslugujacego owym przedstawicielom s$rodka w celu
zachowania namacalnych dowodéw tych nieprawidlowosci.
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Po trzecie, nalezy przypomnie¢, ze Komisja w chwili przybycia do pomieszczen przedsiebiorstwa ma
obowiazek przyznania temu przedsiebiorstwu rozsadnego, ale krétkiego terminu w celu dokonania,
z pomoca jego adwokatéw, analizy decyzji w sprawie kontroli. Ponadto, odnosnie do argumentu
skarzacych spoétek, zgodnie z ktérym naruszenie praw podstawowych mialo mie¢ miejsce w momencie,
w ktérym urzednicy Komisji wchodzili do pomieszczen przedsigbiorstwa, Sad uwaza, tak jak Komisja,
ze kontrola nie rozpoczyna si¢ w zadnym wypadku przed doreczeniem decyzji i ze zwykly fakt wejscia
do pomieszczen przedsigbiorstwa w celu dokonania doreczenia nie stanowi naruszenia praw
podstawowych. Nastepnie w trakcie kontroli Komisja musi takze, przed wykonaniem kopii,
zapieczetowaniem lub zazadaniem wyjasnien ustnych, przyznac¢ przedsiebiorstwu krétki termin na
skonsultowanie sie z jego adwokatami.

Po czwarte, w tym kontekscie nalezy przypomnie¢, ze dopiero w przypadku ewidentnych utrudnien lub
wykorzystywania w sposéb naduzywajacy prawa sprzeciwu Komisja ma prawo skorzystac
z mechanizmu sankcji przewidzianego w art. 23 rozporzadzenia nr 1/2003. Komisja nie moze zatem
wykorzystywa¢ jako grozby tego mechanizmu sankcji w celu uzyskania ustepstw ze strony
przedsiebiorstw przekraczajacych $ciste granice ich obowiazku wspélpracy. W tym wzgledzie nalezy
przypomnieé, ze kazda decyzja wydana na podstawie art. 23 rozporzadzenia nr 1/2003 moze by¢
przedmiotem kontroli dokonywanej przez sad Unii.

Z czwartej strony, odno$nie do gwarancji oferowanej przez procedure sprzeciwu przewidziana w art. 20
ust. 6 rozporzadzenia nr 1/2003, nalezy stwierdzi¢, ze Komisja ma obowiazek zwrdci¢ sie o pomoc
organdéw krajowych panstwa, na terytorium ktérego ma zosta¢ przeprowadzona kontrola. Procedura ta
rozpoczyna wykonanie mechanizméw kontroli, w danym przypadku sadowej, wlasciwej dla danego
panstwa czltonkowskiego.

W przypadku wystgpienia o pomoc wlasciwych organéw krajowych dane panstwo czlonkowskie musi
zapewni¢ skuteczno$¢ dziatan Komisji i przestrzega¢ réznych zasad ogdlnych prawa Unii,
w szczegdlnosci zasady ochrony oséb fizycznych i prawnych przed arbitralnymi i nieproporcjonalnymi
interwencjami ze strony wladzy publicznej w sferze prywatnej (ww. w pkt 86 wyrok w sprawach
polaczonych Hoechst przeciwko Komisji, pkt 33; ww. w pkt 80 wyrok w sprawie Roquette Freres,
pkt 35).

Whasciwe organy krajowe, o charakterze sadowym lub nie, maja obowiazek zbadania, czy planowane
$rodki przymusu nie sa arbitralne lub czy nie maja charakteru naduzycia wzgledem przedmiotu
kontroli. Komisja ma obowiazek sprawdzenia, czy dany organ krajowy dysponuje wszystkimi
koniecznymi elementami umozliwiajagcymi mu dokonanie tej kontroli, oraz sprawdzenia przestrzegania
norm prawa krajowego w ramach przebiegu postepowan z zastosowaniem srodkéw przymusu (ww.
w pkt 86 wyrok w sprawach polaczonych Hoechst przeciwko Komisji, pkt 34, 35; ww. w pkt 80 wyrok
w sprawie Roquette Freres, pkt 36, 37).

Nalezy doda¢, ze — jak slusznie zauwazyla Komisja — sad krajowy wtasciwy w przedmiocie zezwolenia
na zastosowanie $rodkéw przymusu moze wystapic¢ z pytaniem prejudycjalnym do Trybunatu. Ponadto
art. 95 i 105 regulaminu postepowania przed Trybunalem zezwalaja sadom krajowym na wystapienie
z pytaniem prejudycjalnym w trybie przyspieszonym i z utajnieniem tozsamos$ci. Wreszcie sad krajowy
moze, spelniwszy pewne przestanki, postanowi¢ o zawieszeniu postepowania w przedmiocie przyznania
zezwolenia w oczekiwaniu na odpowiedz Trybunalu na pytanie prejudycjalne (zob. podobnie wyrok
Trybunalu z dnia 9 listopada 1995 r. w sprawie C-465/93 Atlanta Fruchthandelsgesellschaft i in., Rec.
s. [-3761, pkt 23).

Z piatej strony ujecie w ramy normatywne ingerencji, jaka stanowi kontrola, spoczywa réwniez na
dokonywanej przez sad Unii weryfikacji zgodnosci z prawem decyzji nakazujacej kontrole.
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W tym wzgledzie art. 20 ust. 8 zdanie ostatnie rozporzadzenia nr 1/2003 stanowi:
»Legalno$¢ decyzji Komisji moze by¢ rozpatrywana jedynie przez Trybunal Sprawiedliwosci”.

Jak wynika z pkt 66 powyzej, istnienie pelnej kontroli sadowej a posteriori jest szczegdlnie istotne,
poniewaz moze zrekompensowa¢ brak uprzedniego zezwolenia sadowego. W niniejszej sprawie sad
Unii wykonuje pelna kontrole w zakresie stanu faktycznego i prawnego decyzji w sprawie kontroli
(zob. takze w tym wzgledzie pkt 112 ponizej).

Ponadto, jak slusznie podkresla Komisja, skarzace spotki moga uzyskaé¢ zawieszenie wykonania decyzji
w sprawie kontroli poprzez wniesienie jednocze$nie skargi o stwierdzenie niewazno$ci, wniosku
o zastosowanie $rodkéw tymczasowych na podstawie art. 278 TFUE, ewentualnie wskutek wniosku
w rozumieniu art. 105 § 2 regulaminu postgpowania.

Wreszcie art. 340 akapit drugi TFUE stwarza podstawe dla skargi majacej na celu wyegzekwowanie
odpowiedzialno$ci pozaumownej Unii.

Sad uwaza, Ze w niniejszej sprawie zapewniono wszystkie pie¢ opisanych powyzej kategorii gwarancji.
W szczegdlnosci trzy decyzje w sprawie kontroli zawieraja elementy przewidziane w art. 20 ust. 4
rozporzadzenia nr 1/2003. Komisja dotozyla wszelkich staran, aby wskaza¢ nazwe adresatéw, powody,
ktére doprowadzily ja do podejrzen co do istnienia praktyk stanowiacych naruszenie, rodzaj
zarzucanych praktyk w zakresie, w jakim mogly sie¢ okaza¢ niezgodne z konkurencja, rynek danych
towaréw i uslug, rynek geograficzny, co do ktérego przypuszcza si¢, ze rozwinely sie na nim
utrzymywane praktyki, i zachowanie przedsigbiorstwa bedacego adresatem decyzji, urzednikéw
upowaznionych do przeprowadzenia kontroli, srodki do ich dyspozycji i obowiazki spoczywajace na
wlasciwym personelu przedsiebiorstwa, date i miejsce kontroli, sankcje grozace w przypadku
utrudnien, mozliwos¢ i przestanki skargi. Jak wynika z analizy zarzutu czwartego, nalezy stwierdzi¢, ze
elementy te zostaly prawidlowo zawarte w trzech decyzjach w sprawie kontroli (zob. pkt 184 ponizej).

Odnos$nie do przebiegu pierwszej kontroli oraz, po pierwsze, argumentu skarzacych spétek, zgodnie
z ktérym urzednik Komisji grozil zamknigciem ich systemu informatycznego, jeéli nie przekaza mu
hasel do kont poczty elektronicznej pewnych pracownikéw, nalezy stwierdzié, ze — poza faktem, iz
Komisja sprzeciwila si¢ temu stanowisku — adwokaci skarzacych spétek formalnie nie dokonali zapisu
tego rzekomego zdarzenia, tak ze nie istnieja zadne dowody pozwalajace na wykazanie tego zdarzenia.
Ponadto skarzace spélki nie kwestionowaly wersji Komisji przedstawionej w odpowiedzi na skarge,
zgodnie z ktdra to wersja mimo nakazéw Komisji skarzace spoétki zablokowaly dostep do komputeréw
i kont poczty elektronicznej przez szczegdlnie diugi odcinek czasu, do drugiego dnia kontroli,
a Komisja nie odwotala si¢ do organéw krajowych celem zastosowania srodkéw przymusu. Z drugiej
strony, odnoénie do sprawy Sanofi Aventis, z akt sprawy, w szczegdlnosci z dokumentu Komisji z dnia
2 czerwca 2008 r. opatrzonego znakiem MEMO/08/357, wynika, ze Komisja rozwazala nalozenie
sankcji nie z uwagi na sam fakt sprzeciwienia sie ogélnie kontroli, lecz z uwagi na fakt sprzeciwienia sie
w tym konkretnym przypadku sporzadzeniu przez Komisje pewnych dokumentéw. Postepowanie
zostalo ponadto umorzone.

W $wietle rozwazan sformulowanych w pkt 65-101 powyzej zarzut pierwszy oraz zarzut niezgodnosci

z prawem w zakresie dotyczacym art. 20 ust. 4 rozporzadzenia nr 1/2003 nalezy oddali¢ jako
bezzasadne.
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W przedmiocie zarzutu drugiego, opartego na naruszeniu prawa do skutecznego srodka prawnego

Skarzace spétki zasadniczo opieraja sie na ww. w pkt 59 wyrokach ETPC w sprawie Société Canal Plus
i in. przeciwko Francji i w sprawie Société Métallurgique Liotard Freres przeciwko Francji w celu
podniesienia, Ze powinny byly mie¢ mozliwos¢ skorzystania z mozliwosci skargi co do faktéw i co do
prawa w rozumieniu art. 47 karty praw podstawowych i art. 6 ust. 1 EKPC przed ingerencjg, jaka
stanowi kontrola.

Skarzace spotki podnosza w szczegdlnosci, ze ani procedura przewidziana w art. 20 ust. 8
rozporzadzenia nr 1/2003, ktéry przyznaje krajowym organom sadowym kompetencje do dokonania
oceny niearbitralnego i proporcjonalnego charakteru $rodkéw przymusu wymaganych dla wykonania
decyzji w sprawie kontroli Komisji w razie sprzeciwu, ani kontrola sadu Unii nie spelniaja wymogéw
wypracowanych przez orzecznictwo ETPC.

W odpowiedzi na zadane na pi$mie pytania Sadu skarzace spétki sprecyzowaly, ze uwazaja, iz z jednej
strony art. 6 ust. 1 EKPC naklada obowiazek uzyskania przez Komisje uprzedniego upowaznienia
sadowego, w ramach ktérego sad krajowy dokonuje weryfikacji konieczno$ci i proporcjonalnosci
kontroli w $wietle faktéw i prawa. Z drugiej strony art. 6 ust. 1 EKPC wymagal pelnej sadowej
weryfikacji decyzji w sprawie kontroli w rozsadnym terminie po rozpoczeciu kontroli.

Komisja, po pierwsze, twierdzi, ze zarzut skarzacych spétek jest nieskuteczny, a zatem niedopuszczalny,
oraz po drugie, podwaza przytoczona przez skarzace spétki interpretacje ww. w pkt 59 wyroku ETPC
w sprawie Société Métallurgique Liotard Fréres przeciwko Francji. Komisja uwaza, ze rzeczywista
sadowa kontrola a posteriori jest wystarczajaca i ze Sad sprosta przeprowadzeniu takiej kontroli.

Na wstepie, odnosnie do dopuszczalnosci, w pkt 47 powyzej przypomniano juz, ze nieskuteczny
charakter argumentu nie jest w kazdym razie w stanie pociagna¢ za soba jego niedopuszczalnosci.

Odnos$nie do koniecznoséci otrzymania uprzedniego upowaznienia sadowego skarzace w drodze
niniejszego zarzutu, tak jak poprzez zarzut pierwszy (zob. w tym wzgledzie pkt 49-51 powyzej),
zmierzaja do tego, by Sad stwierdzil nowy wymoég formalny majacy wplyw na zgodno$é z prawem
decyzji w sprawie kontroli. Niniejszy zarzut nalezy rozumie¢ w ten sposéb, ze wydanie decyzji
w sprawie kontroli powinno by¢ uwarunkowane uzyskaniem przez Komisje uprzedniego upowaznienia
sadowego wydanego w nastepstwie calosciowej kontroli, pod wzgledem okolicznosci zaréwno
faktycznych, jak i prawnych w rozumieniu art. 6 ust. 1 EKPC. W zakresie dotyczacym koniecznosci
uzyskania uprzedniego upowaznienia sadowego nie powinno si¢ uzna¢ zarzutu drugiego za
nieskuteczny.

Odnos$nie do argumentéw skarzacych spélek w tym wzgledzie, po pierwsze, trzeba stwierdzi¢, ze
przytoczona przez skarzace spélki interpretacja ww. w pkt 59 wyrokéw ETPC w sprawie Société Canal
Plus i in. przeciwko Francji i w sprawie Société Métallurgique Liotard Freres przeciwko Francji jest
btedna.

Trzeba bowiem stwierdzi¢, tak jak Komisja, ze z wyrokéw tych wynika, iz znaczenie ma intensywno$¢é
kontroli, a nie moment, w ktérym jest ona przeprowadzana. Kontrola ta powinna odby¢ sie
w odniesieniu do wszystkich okolicznosci faktycznych i prawnych oraz pozwoli¢ na odpowiednia
korekte w przypadku, gdyby operacja orzeczona jako nielegalna miala juz miejsce (ww. w pkt 59
wyrok ETPC w sprawie Société Canal Plus i in. przeciwko Francji, pkt 36).

Po drugie, decyzja w sprawie kontroli moze by¢ przedmiotem skargi na podstawie art. 263 TFUE.
W konsekwencji brak pelnej weryfikacji ex ante dokonywanej przez organ krajowy wydajacy
upowaznienia jest w kazdym razie, wbrew twierdzeniom skarzacych, bez znaczenia. Artykut 20 ust. 4
rozporzadzenia nr 1/2003 przewiduje taka weryfikacje przez sad Unii i nakltada obowigzek uczynienia
o tym wzmianki w decyzji nakazujacej poddanie si¢ kontroli w pomieszczeniach przedsiebiorstwa.
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W niniejszym przypadku Komisja przestrzegata tej formalnosci przy wydawaniu pierwszej, drugiej oraz
trzeciej decyzji w sprawie kontroli, a skarzace spélki wiedzialy, ze mogly wystapi¢ ze skarga w celu
zakwestionowania koniecznosci kontroli, jak §wiadcza o tym niniejsze sprawy.

Po trzecie, nie mozna w sposéb powazny podwazy¢, ze Sad jest w stanie sprosta¢ kontroli stanu
faktycznego i ze dziala wylacznie jako ,sad kasacyjny”, jak twierdza skarzace spéltki. Sad Unii, orzekajac
w sprawie skargi o stwierdzenie niewaznosci wniesionej na podstawie art. 263 TFUE w przedmiocie
decyzji w sprawie kontroli, dokonuje bowiem sadowej kontroli z punktu widzenia zaréwno prawa, jak
i faktéw, i ma kompetencje do oceny dowoddéw i stwierdzenia niewaznosci zaskarzonej decyzji.
Z orzecznictwa wynika, ze w ramach swojej weryfikacji decyzji w sprawie kontroli sad Unii moze by¢
sklonny do upewnienia si¢ co do istnienia poszlak wystarczajaco powaznych, aby uzasadni¢
podejrzenie istnienia naruszenia regul konkurencji przez dane przedsigbiorstwa (zob. ww. w pkt 80
wyrok w sprawie Roquette Freres, pkt 54, 55 i przytoczone tam orzecznictwo). Z rozwazan tych wynika
ponadto, ze nalezy odrzuci¢ drugi argument skarzacych spétek (zob. pkt 105 powyzej), w mysl ktérego
domniemywany brak pelnej kontroli sadowej decyzji w sprawie kontroli, po rozpoczeciu kontroli
w przedsiebiorstwie, stanowilby naruszenie art. 6 ust. 1 EKPC.

Po czwarte, nalezy pokresli¢, ze — jak slusznie przypomina Komisja — ewentualne stwierdzenie
niewaznosci decyzji w sprawie kontroli lub stwierdzenie uchybien w przeprowadzaniu $rodkéw
podejmowanych przez upowaznionych urzednikéw pociaga za soba po stronie instytucji niemozno$¢
wykorzystania zebranych w trakcie spornych operacji informacji dla celéw procedury w sprawie
naruszenia (ww. w pkt 80 wyrok w sprawie Roquette Freres, pkt 49).

W konsekwencji zarzut drugi nalezy w calosci oddali¢ jako bezzasadny.

W przedmiocie zarzutu trzeciego, dotyczgcego naruszenia prawa do obrony skarigcych przy
uwzglednieniu nieprawidtowosci majgcych wptyw na przebieg pierwszej kontroli

Skarzace spotki zasadniczo podnosza, ze druga i trzecia z decyzji w sprawie kontroli sa oparte na
informacjach uzyskanych nielegalnie w trakcie pierwszej kontroli. Komisja tym samym w spos6b
zamierzony szukala podczas pierwszej kontroli informacji dotyczacych spétki DUSS, mimo Ze kontrola
ta dotyczyla wylacznie zaopatrzenia w EET. Komisja naruszyla w ten sposéb prawo do obrony
skarzacych spoétek.

W szczegdlnosci skarzace spétki podnosza, po pierwsze, ze Komisja dokonata przeszukania biura pana
M., odpowiedzialnego za ,sprawy prawne” spétki DB Schenker Rail Deutschland w Moguncji, co zatem
pociagalo za soba dokladna analize dokumentéw nieposiadajacych w sposéb ewidentny jakiegokolwiek
zwigzku z EET. To wlasnie w tym biurze Komisja znalazta w szczegélnosci pewne wystane poczta
elektroniczna wiadomosci dotyczace spotki DUSS; wiadomosci te byly ewidentnie pozbawione
jakiegokolwiek zwigazku =z przedmiotem pierwszej kontroli, ktéry zostal przeanalizowany
i zasygnalizowany przez urzednikéw V.G. i T.B., pomimo protestéw ze strony adwokata M. Urzednik
V.G. dokonal nastepnie analizy pewnej liczby innych dokumentéw dotyczacych spétki DUSS w tym
samym biurze.

Po drugie, w trakcie przegladania dokumentéw elektronicznych urzednicy Komisji wykorzystali pewne
»stowa kluczowe” dotyczace wylacznie spo6tki DUSS, to jest ,NBS”, ,[S.]”, ,[T.]” i ,[G.]”. Odno$nie do
stowa kluczowego ,[T.]” skarzace spélki podkreslaja, ze jedynym klientem spétki DB Energie
w zakresie EET, a zarazem jedynym konkurentem grupy DB, jest przedsiebiorstwo TXL, spétka
zalezna przedsiebiorstwa T., ktére bylo przedmiotem odrebnego poszukiwania. Jesli chodzi o stowo
kluczowe ,NBS”, skarzace spotki kwestionuja, ze urzednicy Komisji nie znali jego znaczenia, przede
wszystkim w $wietle obecnosci pana N., urzednika Bundesnetzagentur (federalnej agencji ds. sieci,
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zwanej dalej ,BNetzA”), eksperta w dziedzinie, ktéry musial zna¢ ten stosowany na szeroka skale w tym
sektorze skrét. Ponadto bylo malo prawdopodobne, ze urzednicy Komisji przeprowadzili doglebne
poszukiwania bez uprzedniego ustalenia znaczenia tego stowa kluczowego.

Po trzecie, urzednik Komisji przeprowadzit inspekcje archiwéw spétki DB Schenker Rail Deutschland
w Moguncji i dokonal kopii dokumentu zatytulowanego ,Europejska strategia terminali Stinnes
Intermodal z dnia 17 stycznia 2006 r.”, ktéry to dokument tez nie mial ewidentnie zwiazku
z przedmiotem kontroli.

Po czwarte, sami urzednicy Komisji przyznali w trakcie kontroli istnienie problemu zwigzanego
z faktem, ze pierwsza decyzja w sprawie kontroli nie zawierala wzmianki o zachowaniu DUSS.

Po piate, skarzace spoiki twierdza, ze wedlug dokumentéw znajdujacych sie w aktach kilka dni przed
rozpoczeciem pierwszej kontroli Komisja zwrdcila sie do przedsiebiorstwa T. o potwierdzenie, czy jego
skarga do Komisji z dnia 16 marca 2011 r. jest nadal aktualna, co wskazywalo na zamiar poszukiwania
przez Komisje informacji dotyczacych spétki DUSS podczas pierwszej kontroli. Tuz przed kontrola
trzydziestu dwéch urzednikéw Komisji zostalo ponadto poinformowanych o dotyczacej spétki DUSS
skardze do Komisji. Ponadto fakt, ze w przedmiocie listu z dnia 16 marca 2011 r. dotyczacego spotki
DUSS przedsiebiorstwo T. wyraznie wskazalo numer referencyjny wykorzystywany przez Komisje
w decyzji w sprawie kontroli EET z dnia 14 marca 2011 r. (,sprawa COMP 39.678”), mial réwniez na
celu wykazanie tego.

Po széste, skarzace spdtki wnioskuja o przestuchanie M. i P. zgodnie z art. 68 § 1 regulaminu
postepowania.

Komisja twierdzi z jednej strony, ze argumenty skarzacych spétek sa nieskuteczne i tym samym
niedopuszczalne, poniewaz Komisja przed pierwsza kontrola byla w posiadaniu wystarczajacych
dowoddéw pozwalajacych na uzasadnienie drugiej i trzeciej kontroli. Szczegdlnie odno$nie do trzeciej
decyzji w sprawie kontroli Komisja podkresla, ze opierala sie¢ ona wylacznie na informacjach
znajdujacych sie¢ w jej posiadaniu przed pierwsza kontrola i na informacjach zebranych w trakcie
drugiej kontroli. Komisja odrzuca z drugiej strony calo$¢ argumentéw skarzacych spétek jako
niezasadne.

Przede wszystkim, odnosnie do argumentéw Komisji dotyczacych dopuszczalnosci, wystarczy
przypomnie¢, ze nieskuteczny charakter argumentu nie moze pociagna¢ za soba jego
niedopuszczalnosci (zob. pkt 47 powyzej).

Nastepnie trzeba przypomnieé, ze juz Trybunal stwierdzil, iz informacje zgromadzone w trakcie
kontroli nie moga by¢ wykorzystywane w celu innym niz cele wskazane w decyzji w sprawie kontroli.
Wymég ten ma bowiem na celu ochrone — poza tajemnica handlowa — prawa do obrony
przedsiebiorstw. Prawo to byloby mocno zagrozone, gdyby Komisja mogla powota¢ wzgledem
przedsiebiorstw dowody, ktére — uzyskane w trakcie kontroli — bylyby obce w stosunku do jej
przedmiotu i celu (zob., odno$nie do rozporzadzenia nr 17, wyrok Trybunalu z dnia 17 pazdziernika
1989 r. w sprawie 85/87 Dow Benelux przeciwko Komisji, Rec. s. 3137, pkt 18).

Niemniej jednak nie mozna stad wywodzi¢, ze Komisji zakazuje si¢ wszczecia procedury dochodzenia
w celu zweryfikowania prawdziwosci lub uzupelnienia informacji, o ktérych dowiedziala si¢ ona
przypadkowo podczas wcze$niejszej kontroli, w przypadku gdy informacje te wskazywalyby na
istnienie zachowan sprzecznych z regulami konkurencji zawartym w traktacie (zob., odnosnie do
rozporzadzenia nr 17, ww. w pkt 124 wyrok w sprawie Dow Benelux przeciwko Komisji, pkt 19).

W przypadku gdy Komisja uzyskala ponownie te dokumenty na podstawie upowaznienia lub decyzji

i wykorzystala je w celu, ktéry byl wskazany w upowaznieniu lub w decyzjach, wéwczas przestrzegata
prawa do obrony przedsigbiorstw wynikajacego z art. 20 rozporzadzenia nr 1/2003 (wyrok Sadu z dnia
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20 kwietnia 1999 r. w sprawach potaczonych od T-305/94 do T-307/94, od T-313/94 do T-316/94,
T-318/94, T-325/94, T-328/94, T-329/94 i T-335/94 Limburgse Vinyl Maatschappij i in. przeciwko
Komisji, s. 11-931, pkt 476).

Fakt, ze Komisja uzyskala po raz pierwszy dokumenty w danej sprawie, nie przyznaje absolutnej
ochrony do tego stopnia, ze dokumentéw tych nie bedzie mozna legalnie zada¢ w innej sprawie
i wykorzysta¢ ich jako dowodu. W innym wypadku przy okazji kontroli w pierwszej sprawie
przedsiebiorstwa bylyby zachecane do przekazywania wszystkich dokumentéw pozwalajacych wykazac
inne naruszenie i zabezpieczy¢ sie przed wszelkim $ciganiem w tym wzgledzie. Takie rozwiazanie
wykraczaloby ponad to, co jest konieczne w celu zachowania tajemnicy handlowej i prawa do obrony,
oraz stanowiloby zatem nieuzasadniona przeszkode w wykonaniu przez Komisje misji sprawowania
nadzoru nad przestrzeganiem regul konkurencji na wspélnym rynku (ww. w pkt 126 wyrok
w sprawach polaczonych Limburgse Vinyl Maatschappij przeciwko Komisji, pkt 477).

Ponadto trzeba przypomnie¢, ze mozliwo$¢ prowadzenia dochodzenia przez Komisje bylaby
pozbawiona skutecznosci, gdyby Komisja musiala si¢ ograniczy¢ do zadania przedstawienia
dokumentéw, ktére sama bylaby w stanie uprzednio okreslic w sposéb szczegétowy. Wrecz
przeciwnie, prawo takie oznacza mozliwo$¢ poszukiwania réznych informacji, ktére sa jeszcze
nieznane lub nie w pelni ustalone (ww. w pkt 86 wyrok w sprawach potaczonych Hoechst przeciwko
Komisji, pkt 27; wyrok Sadu z dnia 11 grudnia 2003 r. w sprawie T-59/99 Ventouris przeciwko
Komisji, Rec. s. I1-5257, pkt 122).

To w $wietle tych zasad nalezy rozpatrzy¢ argumenty podniesione przez skarzace spo6iki.

Przed przeprowadzeniem tej analizy nalezy uczyni¢ dwie uwagi wstepne. Pierwsza z nich dotyczy
argumentu Komisji, wedlug ktérego trzeci zarzut skarzacych spoélek jest nieskuteczny, poniewaz przed
pierwsza kontrola Komisja posiadata dostateczne dowody, aby uzasadni¢ kontrole druga i trzecia.
W tym wzgledzie trzeba podnie$¢, ze z dokumentéw znajdujacych sie w aktach wynika, iz Komisja
réwniez oparla sie na informacjach zgromadzonych w trakcie pierwszej kontroli.

O ile bowiem trzecia decyzja w sprawie kontroli jest w tym wzgledzie jasna (motyw 7), o tyle druga
decyzja w sprawie kontroli nie wskazuje w sposéb jasny, skad pochodza informacje, na podstawie
ktérych zostala ona wydana (motyw 6).

Komisja w swojej odpowiedzi na skarge podnosi, ze przed pierwsza kontrola miala podejrzenia
dotyczace mozliwych dzialann o charakterze antykonkurencyjnym ze strony spétki DUSS. W ramach
srodkéw organizacji postepowania Sad zwrécit sie do Komisji z zadaniem wsparcia dowodami istnienia
tych podejrzen. Komisja przekazala wéwczas Sadowi zlozona do niej skarge przedsigbiorstwa T. Ze
skargi przedsigbiorstwa T. wynika, ze spoétka DUSS odméwila mu dostepu do terminali
Miinchen-Riem na zadowalajacych warunkach.

Komisja dysponowala wiec przed pierwsza kontrola informacjami, ktére mogly stanowi¢ podstawe
powaznych podejrzen dotyczacych mozliwych zachowan antykonkurencyjnych spétki DUSS.

Niemniej jednak, wbrew twierdzeniom Komisji, okoliczno$¢ ta nie moze uczyni¢ zarzutu skarzacych
spolek nieskutecznym. Fakt, ze druga decyzja w sprawie kontroli zostala wydana w trakcie
przeprowadzania pierwszej kontroli, ukazuje bowiem znaczenie informacji zebranych przy tej okazji
dla wszczecia drugiej kontroli. Poniewaz, jak wynika z motywu 7 decyzji w sprawie tej kontroli, trzecia
kontrola byla niewatpliwie oparta cze$ciowo na informacjach zebranych w trakcie dwdch pierwszych
kontroli, trzeba stwierdzi¢, ze warunki, w jakich zostaly zebrane informacje dotyczace spétki DUSS
w trakcie pierwszej kontroli, maja wplyw na zgodno$¢ z prawem drugiej i trzeciej decyzji w sprawie
kontroli. W konsekwencji argument Komisji dotyczacy nieskutecznego charakteru trzeciego zarzutu
skarzacych nalezy oddali¢.
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Druga uwaga wstepna dotyczy warto$ci dowodowej notatek skarzacych. W tym wzgledzie trzeba
stwierdzi¢, ze jak slusznie podkresla Komisja, notatki te zostaly sporzadzone przynajmniej miesiac po
zakoniczeniu pierwszej kontroli, z wyjatkiem notatki U.P. z dnia 4 kwietnia 2011 r. Notatka najcze$ciej
cytowana, czyli ta sporzadzona przez M., zostala napisana dwa miesiace po wystapieniu faktow.
Ponadto stanowiska przedstawicieli skarzacych spétek w znacznej mierze opieraja si¢ na niewspartych
faktami kalkulacjach dotyczacych zamiaréw kontroleréw.

Trzeba rowniez stwierdzi¢, ze te okolicznosci faktyczne stanowia jedyne przedstawione przez skarzace
dowody. Przedstawiciele skarzacych spétek w zadnym momencie nie sprzeciwili si¢ formalnie
w rozumieniu art. 20 ust. 6 rozporzadzenia nr 1/2003 lub nie zglosili jakiegokolwiek niezadowolenia
do istniejacego protokotu i podlegajacego kontroli w ramach niniejszej procedury. Do przedstawicieli
skarzacych spoélek nalezy zapisanie w sposéb formalny wszystkich ich zarzutéw w chwili popelnienia
naduzy¢ i wykorzystanie kazdego zarzutu znajdujacego si¢ w ich dyspozycji w celu utrwalenia
namacalnych dowoddéw (zob. pkt 88 powyzej). Twierdzenie skarzacych spélek, zgodnie z ktérym
pewni urzednicy mieli ustnie potwierdzi¢ w trakcie pierwszej kontroli nielegalny charakter poszukiwan
dotyczacych spoétki DUSS — ktére to twierdzenie kwestionowane jest przez Komisje — nie opiera sie
wiec na zadnym protokole spisanym w tej samej chwili ani na jakimkolwiek innym dokumencie, jaki
skarzace spdtki mogly sporzadzi¢c w momencie wystapienia spornych faktéw. W braku takich
dowodéw formalnych udowodnienie istnienia poszukiwania skierowanego na obszar znajdujacy sie
poza przedmiotem pierwszej decyzji w sprawie kontroli jest niewatpliwie trudniejsze. Ponadto trzeba
zauwazy¢, ze M. i P. sg autorami okre$lonych notatek, co oznacza, ze akta Sadu zawieraja juz opis
okolicznosci, w ktérych odbyla sie pierwsza kontrola. W tych okoliczno$ciach, jak wniosly skarzace
spolki, ich przestuchanie nie wydaje sie¢ pomocne.

Zasadniczo trzeba zbada¢ kolejno argumenty skarzacych spoélek, dotyczace, po pierwsze, doglebnego
przeszukania biura M., po drugie, pewnych dokumentéw i spornych stéw kluczowych, i po trzecie,
zachowania Komisji przed rozpoczeciem pierwszej kontroli.

W przedmiocie doglebnego przeszukania biura M.

Skarzace spolki twierdza, ze Komisja dokonala dokladnego przeszukania biura M.; oznacza to wiec
systematyczne badanie dokumentéw niemajacych w sposéb oczywisty zadnego zwiazku z EET. To
w tym biurze znalazla ona miedzy innymi dwie wyslane poczta elektroniczng wiadomosci dotyczace
spotki DUSS, ktdére nie mialy w sposéb oczywisty zadnego zwiazku z przedmiotem kontroli i ktére
zostaly zbadane i zgloszone przez urzednikéw V.G. i T.B. Mimo protestéw ze strony M., V.G. dokonat
nastepnie w tym samym biurze analizy pewnej liczby innych dokumentéw dotyczacych spétki DUSS.

W tym wzgledzie trzeba od razu podkresli¢, ze Komisja moze dokonywaé doglebnego przeszukania
zawarto$ci okres§lonych biur lub segregatoréw, gdy informacje sugeruja — chocby nawet brak bylo
jakiejkolwiek jasnej wskazowki — ze znajduja si¢ tam informacje dotyczace przedmiotu dochodzenia.
Jak bowiem slusznie podkresla Komisja, ograniczenie si¢ do wejscia do pomieszczenn lub zbadania
segregatorow majacych jasny zwiazek z przedmiotem dochodzenia niesie z sobg ryzyko nieznalezienia
okreslonych istotnych dowodéw. Dowody te moglyby na przyklad zosta¢ ukryte lub wskazane
w niewlasciwy sposéb.

Ponadto zwigzek z przedmiotem dochodzenia niekoniecznie od razu jest latwy do okre$lenia i moze sie
zdarzy¢é, ze jedynie dokladna analiza moze pozwoli¢ na jego okreSlenie. Jak podkres$la Komisja,
poniewaz jej urzednicy nie zawsze posiadaja doskonala wiedze techniczna ze wszystkich danych
dziedzin objetych dochodzeniem, nie zawsze maja oni mozliwo$¢, by natychmiast okresli¢ znaczenie
dokumentu, tak ze z koniecznosci dokonuja relatywnie szerokiej analizy.
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W niniejszej sprawie, jesli chodzi o biuro M., istnialy wazne powody uzasadniajace doglebne
przeszukanie. Z akt sprawy wynika bowiem, Ze M. byl dyrektorem zarzadzajacym ds. regulacji
i zakupéw DB Schenker Rail Deutschland oraz osoba kompetentna w zakresie zakupu ustug. Z tego
tytulu negocjowal umowy o zaopatrzenie EET z DB Energie. DB Schenker Rail Deutschland nalezy do
DB Schenker Rail, ktéra sama z kolei, jako spoétka zalezna odpowiedzialna za transport towaréw DB
Group, jest jednym z wiekszych klientéow DB Energie. Informacje te, ktére nie zostaly
zakwestionowane przez skarzace spélki, uzasadniaja zatem doglebne przeszukanie biura M.

W tym wzgledzie trzeba sprecyzowad, ze pierwsza kontrola odbyla si¢ w trzech miejscach i ze zdarzenia
opisane przez skarzace spotki w pkt 116-118 powyzej wystapily tylko w jednym z trzech miejsc
(w Moguncji). Zdarzenia te ponadto dotycza zasadniczo tylko jednego biura i trzech sposréd lacznie
trzydziestu dwéch urzednikéw upowaznionych przez Komisje. Nastepnie trzeba stwierdzié, ze liczba
spornych dokumentéw, to jest jedenascie, wydaje si¢ bardzo niska w $wietle catkowitej liczby
dokumentéw, ktérych dotyczy postepowanie, to jest ok. 1000 skopiowanych dokumentéw i jeszcze
wiekszej liczby dokumentéw przeanalizowanych. Wreszcie Komisja ostatecznie nie zabrala ze soba
kopii czterech dokumentéw dotyczacych spétki DUSS.

W tych okolicznosciach argumenty skarzacych spétek dotyczace dokladnego przeszukania biura M.
nalezy oddali¢ jako niezasadne.

W przedmiocie dokumentéw i spornych stéw kluczowych

Skarzace spélki podnosza z jednej strony, ze w trakcie pierwszej kontroli Komisja dokonata analizy
i w czesci skopiowala dokumenty niemajace w sposéb oczywisty zwiazku z przedmiotem kontroli.
Z drugiej strony w trakcie czynnos$ci elektronicznego przeszukiwania urzednicy Komisji réwniez
korzystali z okreslonych stéw kluczowych dotyczycacych wylacznie spétki DUSS, a nie EET.

W tym wzgledzie trzeba podkresli¢ ponownie, ze o ile z notatek wynika, iz przedstawiciele skarzacych
spolek zwrdcili uwage na fakt, ze pewne analizowane przez Komisje dokumenty nie przedstawiaja ich
zdaniem zwiazku z przedmiotem pierwszej kontroli, o tyle jednak w zadnym momencie nie podniesli
oni sprzeciwu ani formalnie nie zglosili zarzutu.

Po pierwsze, odnosnie do jedenastu spornych dokumentéw, skladaja sie one przede wszystkim z dwéch
pierwszych wiadomosci wystanych poczta elektroniczna znalezionych w biurze M. po potudniu w dniu
29 marca 2011 r. Wiadomosci te po szczegélowym przeanalizowaniu zostaly oznaczone ,flagy” przez
urzednikéw V.G. i T.B. W dniu 30 marca 2011 r. rano w biurach M. znaleziono siedem innych
dokumentéw, wéréd nich pie¢ wiadomosci wystanych poczta elektroniczna. W dniu 31 marca 2011 r.
rano urzednik Komisji znalazl w archiwach spétki DB Schenker Rail Deutschland w Moguncji
dokument zatytulowany ,Europejska strategia terminali Stinnes Intermodal z dnia 17 stycznia 2006 r.”.
Wreszcie, na etapie repliki, skarzace spo6lki wspominaja o innej wiadomosci, wystanej poczta
elektroniczna M., z dnia 2 listopada 2006 r., ktérej przedmiotem jest ,projekt pilotazowy dotyczacy
dworca przetadunkowego Miinchen-Riem”.

Jak wynika z pism stron, Komisja zabrala ze soba kopie czterech z tych jedenastu dokumentéw, to jest
kopie wiadomosci wystanej poczta elektroniczna L. do F. z dnia 6 listopada 2006 r., ktérej przedmiotem
jest ,$wiadczenie sortowania na terminalu Miinchen-Riem”, kopie wiadomosci wyslanej poczta
elektroniczng S. do M. z dnia 15 wrzes$nia 2006 r., ktérej przedmiotem sa ,przemieszczenia na dworcu
zaladunkowym Miinchen-Riem”, kopie wiadomosci wyslanej poczta elektroniczng M. z dnia 2 listopada
2006 r., majacej za przedmiot ,projekt pilotazowy dotyczacy dworca przetadunkowego
Miinchen-Riem”, oraz kopie¢ dokumentu ,Europejska strategia terminali Stinnes Intermodal z dnia
17 stycznia 2006 r.”.

Trzeba zatem rozrézni¢ cztery skopiowane dokumenty i siedem nieskopiowanych dokumentéw.
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Odno$nie do dokumentu ,Europejska strategia terminali Stinnes Intermodal z dnia 17 stycznia
2006 r.”, znalezionego w archiwach w Moguncji, urzednik Komisji twierdzi, ze widzial ten dokument
okolo godziny 12.30 w dniu 31 marca 2011 r. Wyciagnal oryginal z segregatora w celu
przedyskutowania jego tresci z kolegami. Po sporzadzeniu kopii odlozyl oryginal do segregatora,
w ktérym go znalazl. Nie zostalo to zakwestionowane przez skarzace spéiki. Z notatek odrecznych D.
wynika, ze ,[M.] udal si¢ do pomieszczenia archiwum [..][;] byl pod silnym wrazeniem liczby
dokumentéw przechowywanych tam w réznych kartonach i szafach, wiec po prostu przypadkowo
wybral kilka kartonéw”. Wedlug przedstawicieli skarzacych jego wybér dotyczytl wybranych ,losowo”
okreslonych dokumentéw, co nie jest spdjne z zarzutem nielegalnego ukierunkowanego poszukiwania.
Kilka innych stwierdzen z notatek, takich jak te wymienione przez Komisje w jej odpowiedzi na
skarge, wydaje sie réwniez potwierdza¢ losowy charakter poszukiwan urzednikéw.

Odnosnie do trzech innych dokumentéw — wszystkie znalezione zostaly w biurze M. — dotycza one
terminalu Miinchen-Riem oraz spétki DUSS, i chodzi tu rzeczywiscie o kwestie poruszone w zlozonej
do Komisji skardze przedsigbiorstwa T.

W tym wzgledzie przede wszystkim ustalono, ze Komisja miata wazne powody, aby podja¢ w tym
biurze szczegélowe poszukiwania (zob. pkt 141 powyzej). Nastepnie nalezy stwierdzi¢, ze tytul tresci
dokumentu niekoniecznie ma decydujace znaczenie dla ustalenia, czy dokument rzeczywiscie zostal
znaleziony przez przypadek, jak to stusznie podkreslita Komisja. Wreszcie na podstawie charakteru
ktérejkolwiek informacji z notatek nie mozna wykazaé, iz w ramach tych doglebnych poszukiwan
urzednicy Komisji przeprowadzili ukierunkowane poszukiwania tych trzech dokumentéw.

Jesli chodzi o siedem pozostalych dokumentéw, trzeba stwierdzié, ze w odréznieniu do czterech
dokumentéw skopiowanych nie zawieraja one odestania do spétki DUSS i do terminalu
Miinchen-Riem. Chodzi zasadniczo o dokumenty dotyczace rozkladu tras pociagéw w warunkach
niedyskryminacyjnych.

W tych okolicznos$ciach, w nastepstwie analizy jedenastu spornych dokumentéw, trzeba stwierdzi¢ brak
dowoddéw bedacych w stanie uzasadni¢ istnienie nielegalnego ukierunkowanego poszukiwania.

Po drugie, odnoénie do stéw kluczowych wykorzystywanych przez urzednikéw Komisji miedzy dniem
29 marca 2011 r. po potudniu a doreczeniem drugiej decyzji w sprawie kontroli w dniu 31 marca
2011 r. okolo godziny 14.00, skarzace spoiki podaja cztery przyklady takich stéw kluczowych: ,NBS”,
S[S.]7, [T 1,[G.]”.

Z notatek odrecznych wynika, ze urzednicy Komisji korzystali w ciagu trzech dni i na trzech stronach
internetowych z bardzo duzej liczby sléw kluczowych. Na zadanie Sadu Komisja przekazala liste stow
kluczowych przestanych kontrolerom na poczatku pierwszej kontroli. Lista ta zawiera okolo 90 sléw
kluczowych. Sporne stowa kluczowe stanowia jedynie niewielki odsetek calo$ci wykorzystywanych stéw
kluczowych. Ponadto nalezy réwniez podkresli¢, ze lista sléw kluczowych, z ktérych korzystano
w trakcie kontroli, moze ewoluowa¢ w zaleznosci od wiedzy zdobytej podczas tej kontroli.

Odnos$nie do stowa kluczowego ,NBS” prawda jest, ze skorzystano z niego dopiero pod koniec
pierwszej kontroli w dniu 31 marca okolo godziny 11.30. Zdaniem Komisji urzednicy nie znali
znaczenia tego skrétu i uzywali go w ramach szybkiego wyszukiwania jedynie w celu ustalenia
istnienia zwiazku z EET. W tym wzgledzie przede wszystkim trzeba podkresli¢, ze ,NBS” oznacza
»Nutzungsbedingungen fiir Serviceeinrichtungen”, czyli ,warunki korzystania z infrastruktury uslug”.
Poniewaz zaopatrzenie EET stanowi warunek sine qua non dostepu do sieci elektrycznej, nie mozna
od razu wykluczy¢ istnienia zwiazku z warunkami korzystania z infrastruktury uslug. Nastepnie
z notatek D. wynika, ze uwazal on, iz owo slowo kluczowe nie pozwolito mu na wyciggniecie wniosku
co do braku zwiazku z cena za EET. Nie podnidst on zatem sprzeciwu wzgledem poszukiwania.
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Wreszcie w kazdym razie nie wydaje si¢ niespdjne, wbrew twierdzeniom skarzacych spétek, korzystanie
z nieznanego sfowa kluczowego w celu sprawdzenia na podstawie kontekstu uzyskanych wynikéw, czy
jest ono zwiazane z dang problematyka.

Odnosnie do stowa kluczowego ,[S.]” bezsporne jest, ze odsyla ono do S., kierujacego spétka DUSS.
Pracowal on do konca maja 2009 r. w spéice DB Schenker Rail, to jest w jednej ze spétek zaleznych
grupy DB prawdopodobnie korzystajacej z uprzywilejowanego traktowania ze strony spétki DB
Energie. Jest zatem mozliwe, Ze poszukiwania kontroleréw dotyczyly jedynie okresu poprzedzajacego
jego dziatalnos¢, jak podnosi Komisja.

Odnosnie do slowa kluczowego ,[T.]” wyjasnienie Komisji jest przekonujace. W opinii Komisji
w zakresie, w jakim przedsiebiorstwo T. jest konkurentem spo6tki Deutsche Bahn, a zatem
konsumentem potencjalnie dyskryminowanym przez spétke DB Energie, poszukiwanie informacji na
jego temat bylo uzasadnione w ramach pierwszej kontroli. Twierdzenie skarzacych spétek, zgodnie
z ktérym jedynym klientem spétki DB Energie w zwigzku z EET, a wiec jedynym konkurentem grupy
DB, bylo przedsigbiorstwo TXL, to jest spdtka zalezna przedsiebiorstwa T., ktére ponadto bylo
przedmiotem oddzielnych poszukiwan, nie jest w stanie podwazy¢ tego wniosku. W opinii Komisji
przedsiebiorstwo T. zlozylo bowiem skarge dotyczaca EET. Ponadto jest catkiem mozliwe, ze
pracownicy grupy DB odsylaja przy okazji raczej do spétki dominujacej niz do spétki zaleznej w celu
wskazania tej ostatniej, co uzasadnia uzywanie stowa kluczowego ,[T.]” przez kontroleréw Komisji.

Odnosénie do stowa kluczowego ,[G.]”, odsyta ono do G.S., osoby odpowiedzialnej za infrastrukture
toréw i instalacji spotki DB Schenker Rail Deutschland. Kontrolerzy znalezli wiadomo$¢ wystana
poczta elektroniczna pochodzaca ze skrzynki w biurze M. w dniu 29 marca 2011 r. po poludniu.
Wedlug odrecznych notatek M. ta wystana poczta elektroniczna wiadomos$¢ dotyczyta jednego ze
srodkéw w dziedzinie cen instalacji tras pociagéw. Wedlug odrecznej notatki S. urzednicy Komisji
korzystali z tego stowa kluczowego w dniu 30 marca 2011 r. po poludniu, poniewaz nie mogli juz
znalez¢ wiadomosci wyslanych poczta elektroniczng, ktére okreslili dnia poprzedniego, co zostato
potwierdzone przez Komisje. Zdaniem Komisji urzednicy, ktérzy w dniu 29 marca 2011 r. nie mieli
mozliwosci szczegdtowego przeanalizowania tej wyslanej poczta elektroniczna wiadomosci, chcieli
ustali¢, czy wiadomo$¢ ta miala zwigzek z systemem cen w ramach EET, i dowiedzie¢ si¢ wigcej na
temat obszaru dzialania G.S. Wybdr tego stowa kluczowego jest wiec uzasadniony.

W tych okolicznosciach argumenty skarzacych spoétek dotyczace dokumentéw i stéw kluczowych
nalezy oddali¢ jako bezzasadne.

Odnos$nie do zachowania Komisji przed rozpoczeciem pierwszej kontroli

Skarzace spotki podkreslily, ze zgodnie z informacjami zawartymi w aktach sprawy Komisja zwrdcila
sie do przedsigbiorstwa T. na kilka dni przed pierwsza kontrola w celu potwierdzenia, czy skarga
z dnia 16 marca 2011 r. byla wcigz aktualna, co mialo na celu wykazanie intencji poszukiwania przez
Komisje informacji dotyczacych spétki DUSS w trakcie pierwszej kontroli. Trzydziestu dwdch
urzednikéw Komisji zostalo ponadto poinformowanych o skardze dotyczacej sp6tki DUSS tuz przed
kontrola. Ponadto fakt, ze w przedmiocie pisma z dnia 16 marca 2011 r. w sprawie spéitki DUSS
przedsiebiorstwo T. wyraznie wymienilo numer referencyjny wykorzystywany przez Komisje w decyzji
w sprawie kontroli EET z dnia 14 marca 2011 r. (,sprawa COMP 39.678”), zmierzal réwniez do
wykazania tego.

Odnos$nie przede wszystkim do pytan skarzacych spétek w przedmiocie okolicznosci, czy Komisja
wspomniala swoim urzednikom o istnieniu podejrzenn wzgledem spé6tki DUSS przed pierwsza decyzja
w sprawie kontroli, nalezy stwierdzi¢, ze informowanie urzednikéw o ogdélnym kontekscie sprawy bylo
uzasadnione.
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Nastepnie, odnosnie do stosunkéw miedzy przedsigbiorstwem T. i Komisja w miesigcach
poprzedzajacych kontrole, Komisja w odpowiedzi na zadane przez Sad pytanie na pi$mie wyjasnila, ze
przedsiebiorstwo T. zwrécito sie pismem z dnia 26 stycznia 2011 r. — a wiec z wlasnej inicjatywy —
o wyznaczenie spotkania w celu zasigegniecia informacji o stanie postepowania w nastepstwie swojej
skargi do Komisji z maja 2009 r. W trakcie spotkania w dniu 23 lutego 2011 r. Komisja sprecyzowala
zamiar zajecia sie¢ w pierwszej kolejnosci skarga dotyczaca EET. Przedstawiciel przedsiebiorstwa T.
powiadomil Komisje, ze przekaze Komisji w danym przypadku informacje dotyczace spétki DUSS, co
uczynil w pi$mie uzupelniajacym z dnia 16 marca 2011 r. W tych okolicznosciach trzeba stwierdzic,
ze kontakty nawiazane miedzy przedsiebiorstwem T. i Komisja w miesigcach poprzedzajacych
pierwsza kontrole nie sa w stanie udowodni¢ istnienia nielegalnego ukierunkowanego poszukiwania.

Argumenty skarzacych spétek dotyczace zachowania Komisji przed rozpoczeciem pierwszej kontroli
nalezy oddali¢ jako niezasadne.

W $wietle rozwazan sformulowanych w pkt 123-164 powyzej nalezy odrzuci¢ trzeci zarzut jako
bezzasadny.

W przedmiocie zarzutu czwartego, dotyczacego opisu przedmiotu kontroli w pierwszej, drugiej i trzeciej
z decyzji w sprawie kontroli

Skarzace spotki zasadniczo twierdza, ze pierwsza, druga i trzecia z decyzji w sprawie kontroli naruszaja
ich prawo do obrony z powodu nieproporcjonalnie diugiego przedmiotu kontroli w $wietle informacji,
ktérych posiadanie utrzymywala Komisja, odno$nie do, po pierwsze, danych zachowan, ktére obejmuja
prawie calo§¢ mozliwych zachowan spétki DB Energie i spolki DUSS, po drugie, zakresu
geograficznego rynku obejmujacego wszystkie panstwa czlonkowskie, w ktérych spétki zalezne grupy
DB prowadza dzialalno$¢, i po trzecie, okresu trwania utrzymywanego naruszenia, w zakresie, w jakim
pierwsza, druga i trzecia z decyzji w sprawie kontroli nie wskazuja zadnego ograniczenia w tym
wzgledzie.

Komisja podwaza w calo$ci argumenty skarzacych spoétek jako bezpodstawne.

W tym wzgledzie nalezy przypomnie¢, ze art. 20 ust. 4 rozporzadzenia nr 1/2003 okresla zasadnicze
elementy, jakie powinna zawiera¢ decyzja nakazujaca przeprowadzenie kontroli. Zgodnie z tym
przepisem Komisja zobowiazana jest wskaza¢ przedmiot i cel zarzadzonej kontroli, termin jej
rozpoczecia, poinformowac o karach przewidzianych w art. 23 i 24 tego rozporzadzenia oraz o prawie
do zaskarzenia decyzji do sadu Unii.

Celem uzasadnienia decyzji nakazujacych przeprowadzenie kontroli jest zatem wykazanie
uzasadnionego charakteru zamierzonej interwencji wewnatrz zainteresowanych przedsiebiorstw, lecz
takze umozliwienie im zrozumienia zakresu spoczywajacego na nich obowiazku wspdlpracy,
z poszanowaniem ich prawa do obrony (zob., odno$nie do rozporzadzenia nr 17, ww. w pkt 86 wyrok
w sprawach pofaczonych Hoechst przeciwko Komisji; ww. w pkt 80 wyrok w sprawie Roquette Freres,
pkt 47).

Obowiagzek okreslenia przez Komisje przedmiotu i celu kontroli stanowi bowiem podstawowa
gwarancje prawa do obrony zainteresowanych przedsiebiorstw, a wiec zakres obowiazku uzasadnienia
decyzji o przeprowadzeniu kontroli nie moze by¢ ograniczony w zalezno$ci od rozwazan dotyczacych
skuteczno$ci dochodzenia. W tym wzgledzie, chociaz Komisja nie jest zobowiazana ani do przekazania
adresatowi takiej decyzji wszystkich posiadanych informacji na temat domniemanych naruszen, ani do
dokladnego okreslenia wlasciwego rynku, ani do dokonania dokladnej kwalifikacji prawnej zarzucanych
naruszen, ani tez do wskazania okresu, w jakim zarzucane naruszenia zostaly popelnione, to jednak jest
ona zobowigzana do mozliwie najdokladniejszego wskazania przypuszczen, jakie zamierza sprawdzic,
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czyli do wskazania tego, czego poszukuje, i elementéw, ktérych powinna dotyczy¢ kontrola (zob.,
odnos$nie do rozporzadzenia nr 17, ww. ww. w pkt 124 wyrok w sprawie Dow Benelux przeciwko
Komisji, pkt 10; ww. w pkt 80 wyrok w sprawie Roquette Freres, pkt 48).

W tym celu w decyzji nakazujacej przeprowadzenie kontroli Komisja jest réwniez zobowigzana
przedstawi¢ opis istotnych cech charakterystycznych podejrzewanego naruszenia, wskazujac
domniemany rynek wlasciwy oraz charakter podejrzewanych ograniczenn konkurencji, wyjasnienia
dotyczace sposobu, w jaki przedsiebiorstwo poddane kontroli rzekomo uczestniczy w naruszeniu oraz
uprawnienia przyznane urzednikom unijnym prowadzacym kontrole (zob., odnosnie do rozporzadzenia
nr 17, wyrok Trybunalu z dnia 26 czerwca 1980 r. w sprawie 136/79 National Panasonic przeciwko
Komisji, Rec. s. 2033, pkt 26; ww. w pkt 80 wyrok w sprawie Roquette Freéres, pkt 81, 83, 99).

Aby wykaza¢ zasadno$¢ kontroli, Komisja jest zobowigzana w sposéb szczegétowy wykaza¢ w decyzji
nakazujacej przeprowadzenie kontroli, ze posiada informacje i powazne wskazéwki pozwalajace jej
podejrzewad, iz przedsigbiorstwo poddane kontroli dopuscilo sie podejrzewanego naruszenia (zob.,
odnoénie do rozporzadzenia nr 17, ww. w pkt 80 wyrok w sprawie Roquette Fréres, pkt 55, 61, 99).

Pierwsza decyzja w sprawie kontroli

Zdaniem skarzacych przedmiot pierwszej decyzji w sprawie kontroli opisany w jej art. 1 nalezy uznac za
dalece nieproporcjonalny w zakresie, w jakim opisane zachowania generalnie odnosza si¢ do
»potencjalnie preferencyjnego nieuzasadnionego traktowania stosowanego przez spolke DB Energie
wzgledem innych spétek zaleznych grupy DB, w szczegélnosci w formie systemu upustéw”,
dotyczacego zaopatrzenia w EET realizowanego w Niemczech.

Artykul 1 pierwszej decyzji w sprawie kontroli definiuje przedmiot kontroli jako dotyczacy zachowan
o charakterze dyskryminacyjnym, nie wykluczajac, ze moga one przyja¢ forme inng niz system
upustéw. Tymczasem z orzecznictwa przytoczonego w pkt 171 powyzej wynika, ze od Komisji
wymagany jest jedynie opis cech podstawowych podejrzewanego naruszenia, w szczegélnosci rodzaj
podejrzewanych ograniczen konkurencji. Precyzujac, Ze podejrzewane ograniczenie konkurencji
stanowi zachowanie zasadniczo przyjmujace forme praktyki cen dyskryminujacych, nalezy uzna¢, ze
Komisja spetnila ten wymodg.

Ponadto rozstrzygniecie decyzji musi koniecznie by¢ analizowane w $wietle jej motywéw. Tymczasem
wydaje sie, ze jesli dane zachowania nie ograniczaja sie wylacznie do systemu upustéw ustanowionych
po 2002 r. to system cen dotyczacy EET (16,7 Hz) jest prawie wylacznym przedmiotem kontroli.
Z motywu 6 pierwszej decyzji w sprawie kontroli wynika réwniez, ze wskazéwki, jakimi dysponuje
Komisja, dotycza wylacznie praktyk zwigzanych z optatami.

W konsekwencji, o ile nie mozna wykluczy¢, ze kontrola dotyczy sporej liczby zachowan spétki DB
Energie, o tyle jednak trzeba uzna¢, po pierwsze, ze kontrola nie moze dotyczy¢ ,potencjalnie prawie
wszystkich” mozliwych zachowan spétki DB Energie, wbrew temu, co podnosza skarzace, a po drugie,
ze domniemania, ktére Komisja zamierza zweryfikowaé, sa jasno okreslone na podstawie orzecznictwa
cytowanego w pkt 170 i 171 powyzej. Ponadto w kazdym razie nie mozna od razu odrzuci¢ mozliwosci,
ze kontrola dotyczy ogélu zachowan przedsiebiorstwa, w szczegélnosci gdy przedsiebiorstwo to
prowadzi ograniczong liczbe dzialalnos$ci. Argumenty skarzacych spétek w kwestii zachowan,
o ktérych mowa w pierwszej decyzji w sprawie kontroli, nalezy zatem oddali¢ jako bezzasadne.

Po drugie, jesli chodzi o aspekt geograficzny, to trzeba przypomnie¢ na wstepie, ze zgodnie
z orzecznictwem Komisja nie ma obowigzku szczegélowego oznaczenia rynku wtlasciwego (zob.
pkt 170 powyzej). Nastepnie nalezy stwierdzi¢, ze system upustéw o charakterze dyskryminacyjnym,
nawet ograniczony do Niemiec, méglby przyznawac korzysci konkurencyjne innym spétkom zaleznym
z grupy DB na wszystkich rynkach nizszego szczebla, na ktérych prowadza one dzialalnos¢.
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Tymczasem, jak podkresla Komisja, i co nie zostalo zakwestionowane przez skarzace, z jednej strony
okreslone spdlki zalezne z grupy DB maja swoja siedzibe poza terytorium Niemiec, a z drugiej strony
rynek kolejowego transportu towaréw jest dziatalnoscia o charakterze miedzynarodowym, w ramach
ktérej grupa DB konkuruje z innymi podmiotami zagranicznymi. Komisja zatem nie miata obowigzku
ograniczenia przedmiotu pierwszej kontroli do Niemiec.

Po trzecie, jesli chodzi o aspekt czasowy, nalezy podnie$¢ z jednej strony, ze zgodnie z orzecznictwem,
Komisja nie ma obowigzku wskazywaé okresu, w ktérym dopuszczono sie naruszen (zob. pkt 170
powyzej), oraz z drugiej strony, ze z motywu 7 pierwszej decyzji w sprawie kontroli wynika, jak
podkres$la Komisja, iz dane zachowania mogly siega¢ okresu przed rokiem 2002. Wbrew temu, co
podnosza skarzace spotki, nie bylo koniecznosci ograniczania przedmiotu kontroli do okresu po
2002 r.

Zatem argumenty skarzacych spolek dotyczace rzekomo nieproporcjonalnie szerokiego przedmiotu
pierwszej decyzji w sprawie kontroli nalezy oddali¢ jako bezzasadne.

Druga i trzecia z decyzji w sprawie kontroli

Odno$nie do drugiej i trzeciej decyzji w sprawie kontroli, po pierwsze, trzeba stwierdzié, ze
rozstrzygniecie i motywy decyzji w zakresie dotyczacym danych zachowan oraz aspektéow
geograficznych i czasowych sa w tych dwéch decyzjach zasadniczo identyczne. Argumenty skarzacych
spotek dotyczace nieproporcjonalnie szerokiego przedmiotu tych dwodch decyzji moga by¢ zatem
analizowane acznie.

Po drugie, odnosnie do danych zachowan nalezy stwierdzi¢, ze sa one opisane w drugiej i trzeciej
z decyzji w sprawie kontroli w sposéb wystarczajaco szczegélowy, po uwzglednieniu wymowy
orzecznictwa cytowanego w pkt 170 i 171 powyzej. Przede wszystkim z jednej strony z art. 1
i z motywu 6 drugiej decyzji w sprawie kontroli, a z drugiej strony z art. 1 i z motywéw 6-8 trzeciej
decyzji w sprawie kontroli wynika, ze dane zachowania odnosza si¢ do réznych praktyk spétki DUSS
o charakterze dyskryminacyjnym wzgledem konkurentéw, w szczegélnosci do przydzielenia
nieodpowiedniego dostepu do terminali, dostarczania uslug mniej wydajnych i do odmowy dostepu do
terminali. Sprecyzowano réwniez, ze dany rynek nizszego szczebla jest rynkiem transportu kolejowego.
Wreszcie nalezy podnie$¢ za Komisja, ze z zarzutu piatego, odpowiednio, w sprawie T-290/11
i w sprawie T-521/11 wynika, iz skarzace spétki zrozumialy, jakich zachowan dotyczy kontrola. Opis
zasadniczych cech podejrzewanego naruszenia w drugiej i trzeciej z decyzji w sprawie kontroli byl
zatem wystarczajacy.

Po trzecie, jesli chodzi o aspekt geograficzny, Komisja nie miala obowigzku ograniczenia do Niemiec
przedmiotu drugiej i trzeciej kontroli, lecz mogla go rozszerzy¢ na ogét panstw czlonkowskich.
Naruszenie bedace przedmiotem tych kontroli moze bowiem réwniez wywola¢ skutki na nizszym
szczeblu na miedzynarodowym rynku ustug transportu kolejowego pasazeréw i towaréw. Jak podkresla
Komisja, nawet jesliby wzia¢ pod uwage korzystanie spdtki DUSS z wyposazenia infrastruktury
w Niemczech, skutki moga by¢ odczuwalne takze w innych panstwach czlonkowskich. Ze skargi
zlozonej Komisji przez przedsiebiorstwo T., przekazanej do Sadu w ramach $rodkéw organizacji
postepowania, wynika bowiem, ze korzystanie z terminali w Niemczech moze mie¢ skutki wzgledem
konkurentéw majacych zamiar dostarcza¢ ustugi transportu do lub z innych panstw czlonkowskich.
Ponadto nalezy podkresli¢ za Komisja, ze decyzje w sprawie kontroli sa zaadresowane do calej grupy
DB, a nie tylko do samej spétki DUSS, to jest do okres$lonych organizacji, ktérych siedziba znajduje sie
poza terytorium Niemiec i ktére prowadza dzialalno§¢ miedzynarodowa.

Po czwarte, odnosnie do aspektu czasowego, nalezy przypomnie¢ ponownie, ze zgodnie

z orzecznictwem Komisja nie miata obowiazku zdefiniowania okresu, w ktérym dopuszczono sie
naruszen (zob. pkt 170 powyzej). Z jednej strony Komisja ponadto slusznie podkresla, ze fakt, iz
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dysponowala ona informacjami wskazujacymi na to, ze dane zachowania byly praktykowane od
przynajmniej 2007 r., nie moze wykluczyé, iz byly one praktykowane wczes$niej. Z drugiej strony
Komisja twierdzi, ze dysponowala ona poszlakami dotyczacymi ukrytych upustéw przyznawanych
przez sp6tke DUSS na rzecz spolki DB Schenker Rail Deutschland bez wiedzy co do daty poczatkowej
obowigzywania tego systemu upustéw. Komisja nie miata obowiazku ograniczania aspektu czasowego
drugiej i trzeciej decyzji w sprawie kontroli.

W $wietle powyzszych uwag nalezy oddali¢ zarzut czwarty jako bezzasadny.

W przedmiocie zarzutu pigtego, opartego na naruszeniu zasady proporcjonalnosci

Skarzace spotki podnosza zasadniczo, ze pierwsza, druga i trzecia z decyzji w sprawie kontroli sa
nieproporcjonalne. Komisja zatem wykroczyla poza to, co jest odpowiednie i konieczne dla realizacji
zamierzonego celu.

Odnos$nie do pierwszej decyzji w sprawie kontroli skarzace spo6iki podkreslaja, po pierwsze, ze
przedmiotowy system upustéw byl praktykowany w sposéb transparentny od 2003 r. Zawarta przez
kazdego klienta umowa o zaopatrzenie w EET, w ktdrej wystepowaly system optat oraz struktura
systemu upustow, byla dostepna w Internecie. Brak bylo zatem jakiegokolwiek powodu, by
podejrzewac istnienie niejawnych sposobéw uzasadniajacych kontrole. Po drugie, ten system upustow
byl wielokrotnie poddawany kontroli przez krajowe sady i organy i zostal oceniony jako zgodny
z ,prawem karteli”. Komisja, ktéra byla informowana o tych postepowaniach, mogta postarac sie
o wszystkie istotne informacje w ramach swojej przewidzianej w art. 12 ust. 1 rozporzadzenia
nr 1/2003 wspdlpracy z Bundeskartellamt (niemieckim federalnym urzedem ds. karteli, zwanym dalej
»,BKartA”). Po trzecie, przywolywanie w pierwszej decyzji w sprawie kontroli decyzji sprzed pietnastu
lat (zob. pkt 221 ponizej), w ktdrej zreszta skarzace spolki nie ukrywaly dowodéw, w celu uzasadnienia
koniecznosci przeprowadzenia kontroli bylo niezasadne i oznaczalo ,domniemanie zlej wiary”
niezgodne z domniemaniem niewinno$ci zagwarantowanym w art. 6 ust. 2 EKPC. Po czwarte,
przeprowadzenie kontroli bylo nieodpowiednie w $wietle rodzaju poszukiwanych informacji. Po piate,
pierwsza decyzja w sprawie kontroli nie precyzowatla, dlaczego Komisja, ktéra posiadata wiedze co do
istnienia tego systemu upustéw od 2006 r., czekala ponad pie¢ lat z przeprowadzeniem tej kontroli. Po
szoste, wewnetrzne dokumenty, takie jak subiektywne oceny wspétpracownikéw, sa pozbawione
znaczenia w celu wykazania obiektywnie uzasadnionego charakteru zachowania usankcjonowanego
w art. 102 TFUE.

W $wietle catosci tych okolicznosci z jednej strony brak bylo jakiegokolwiek powodu, by przyjac, ze
skarzace w niniejszej sprawie byly sklonne do zatajania dowoddw, a z drugiej strony Zzadanie
informacji na podstawie art. 18 rozporzadzenia nr 1/2003, takie jak to z dnia 4 sierpnia 2011 r., bylo
wystarczajace z punktu widzenia zasady proporcjonalnosci.

Na etapie repliki skarzace spo6iki podnosza, ze kontrola koniecznosci i proporcjonalnosci decyzji
w sprawie kontroli nie moze by¢ sprawowana bez weryfikacji rodzaju poszlak znajdujacych sie
w dyspozycji Komisji. Skarzace spoiki sugeruja zatem Sadowi, aby wystapit on do Komisji
o przedstawienie tych poszlak.

Na rozprawie skarzace spdtki twierdzily, ze dokumenty dotyczace drugiej kontroli, zgromadzone
tymczasowo w trakcie pierwszej kontroli, nie mogly by¢ odlozone i przechowywane
w zapieczetowanym biurze w oczekiwaniu na to, Ze zostana pdzniej skopiowane.

Odno$nie do drugiej i trzeciej decyzji w sprawie kontroli skarzace, po pierwsze, podnosza
niekompetencje Komisji, poniewaz dostep do infrastruktury kolejowej byl regulowany w sposéb
wyczerpujacy krajowymi normami sektorowymi. W kazdym razie kontrola przeprowadzona przez
Komisje nie moze by¢ postrzegana jako konieczna w $wietle przediuzenia kompetencji niemieckiego

ECLLEU:T:2013:404 29



191

192

193

194

195

196

197

198

WYROK Z DNIA 6.9.2013 R. - SPRAWY POLACZONE T-289/11, T-290/11 I T-521/11
DEUTSCHE BAHN I IN. PRZECIWKO KOMISJI

regulatora sektorowego — BNetzA. Po drugie, Komisja w celu otrzymania informacji i unikniecia
postepowan réwnoleglych musiata dokona¢ uzgodnien z BNetzA. Po trzecie, Komisja mogta otrzymac
konieczne informacje w drodze zadania informacji na podstawie art. 18 rozporzadzenia nr 1/2003,
w szczegblnosci jesli chodzi o trzecia decyzje w sprawie kontroli. W przypadku kolejnych kontroli
musza bowiem istnie¢ szczegdlnie wazne wzgledy, ktére je uzasadniaja.

Komisja podnosi, ze calos¢ argumentéw skarzacych spétek nalezy oddali¢ jako bezzasadne.

W tym wzgledzie nalezy przypomnie¢, ze zasada proporcjonalnosci, bedaca jedna z ogélnych zasad
prawa Unii, wymaga, by akty instytucji Unii nie wykraczaly poza to, co jest odpowiednie i konieczne
dla realizacji zamierzonych celéw, przy czym jezeli istnieje mozliwos¢ wyboru sposréd wielu
odpowiednich $rodkéw, nalezy stosowaé najmniej dotkliwe, a wynikajace z tego niedogodnosci nie
moga by¢ nadmierne w stosunku do zamierzonych celéw (zob. podobnie wyroki Trybunatu: z dnia
13 listopada 1990 r. w sprawie C-331/88 Fedesa i in., Rec. s. 1-4023, pkt 13; z dnia 14 lipca 2005 r.
w sprawie C-180/00 Niderlandy przeciwko Komisji, Zb.Orz. s. I-6603, pkt 103).

Odno$nie do decyzji nakazujacej kontrole poszanowanie zasady proporcjonalnosci zaklada, ze
z planowanych srodkéw nie wynikna nadmierne i niemozliwe do przyjecia niedogodnosci w stosunku
do zakladanych celéw kontroli (zob., odno$nie do rozporzadzenia nr 17, ww. w pkt 80 wyrok
w sprawie Roquette Freres, pkt 76). Jednakze wybdr, jakiego dokonuje Komisja pomiedzy kontrola
przeprowadzona na podstawie zwyklego upowaznienia i kontrola nakazana w drodze decyzji, zalezy
nie od okolicznosci takich jak szczegélna powaga sytuacji, niezwykle pilny charakter czy konieczno$¢
zachowania absolutnej dyskrecji, ale od wymogéw stosownego dochodzenia, po uwzglednieniu
konkretnych okolicznosci sprawy. Tym samym kiedy celem decyzji o przeprowadzeniu kontroli jest
wylacznie umozliwienie Komisji zebrania koniecznych dowodéw pozwalajacych jej oceni¢ ewentualne
istnienie naruszenia traktatu, decyzja taka nie narusza zasady proporcjonalnosci (zob., odno$nie do
rozporzadzenia nr 17, ww. w pkt 171 wyrok w sprawie National Panasonic przeciwko Komisji,
pkt 28-30; ww. w pkt 80 wyrok w sprawie Roquette Freres, pkt 77).

W zasadzie to do Komisji nalezy dokonanie oceny, czy uzyskanie okreslonej informacji jest konieczne
w celu umozliwienia odkrycia naruszenia regul konkurencji, i cho¢by dysponowala ona poszlakami,
a nawet dowodami potwierdzajacymi istnienie naruszenia, Komisja moze w sposéb uzasadniony uznac
za konieczne nakazanie dodatkowych kontroli, ktére pozwola jej lepiej oceni¢ zakres naruszenia lub
okres jego trwania (zob., odnos$nie do rozporzadzenia nr 17, ww. w pkt 82 wyrok w sprawie Orkem
przeciwko Komisji, pkt 15; ww. w pkt 80 wyrok w sprawie Roquette Freres, pkt 78).

To w $wietle tych zasad trzeba dokonac oceny argumentéw podniesionych przez skarzace spoiki.

Na wstepie trzeba odrzuci¢ jako spdznione, zgodnie z art. 48 § 2 regulaminu postepowania, zarzuty
skarzacych spélek podniesione na etapie repliki i w trakcie rozprawy, dotyczace z jednej strony faktu,
ze kontrola konieczno$ci i proporcjonalnosci pierwszej decyzji w sprawie kontroli nie moze by¢
wykonywana bez zweryfikowania rodzaju poszlak znajdujacych sie w dyspozycji Komisji, a z drugiej
strony faktu, ze dokumenty dotyczace drugiej kontroli, odlozone podczas pierwszej kontroli, nie mogly
by¢ przechowywane w zapieczetowanym biurze.

Nalezy bowiem zwréci¢ uwage, ze zgodnie z art. 48 § 2 regulaminu postgpowania nie mozna podnosi¢
nowych zarzutéw w toku postepowania, chyba ze ich podstawa sa okolicznosci prawne i faktyczne
ujawnione dopiero w toku postepowania. W niniejszej sprawie, jak stusznie podnosi Komisja, zarzutéw
podniesionych przez skarzace spdtki nie mozna uznaé za uzupelnienie zarzutéw sformulowanych
wczesniej — bezposrednio albo posrednio — w skardze wszczynajacej postepowanie i za
przedstawiajace $cisty zwiazek z nimi. W konsekwencji zarzuty te nalezy uzna¢ za niedopuszczalne.

W konsekwencji w szczegélnosci nie nalezy uwzglednié¢ tego zadania skarzacych spétek, ktére dotyczy
przedstawienia poszlak, jakimi dysponowala Komisja przed pierwsza kontrola.
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Odnos$nie do innych zarzutéw podniesionych przez skarzace spdtki w pierwszej kolejnosci trzeba
stwierdzi¢, ze skarzace spo6tki podnosza pewna liczbe argumentéw zmierzajacych do wykazania
z jednej strony, ze Komisja nie miala kompetencji do podjecia kontroli w ich pomieszczeniach ze
wzgledu na istnienie norm sektorowych regulujacych sektor transportu na poziomie krajowym.
Z drugiej strony kontrole byly nieproporcjonalne, poniewaz Komisja mogla postara¢ si¢ o wszystkie
niezbedne informacje poprzez organy krajowe, ktére w przeszlosci wydaly pewna liczbe decyzji
i orzeczen dotyczacych tych samych praktyk.

W tym wzgledzie trzeba przypomnie¢, po pierwsze, ze z orzecznictwa wynika, iz Komisja, w celu
wypelnienia roli przypisanej jej przez traktat, nie moze by¢ zwiazana decyzja wydana przez sad
krajowy na podstawie art. 101 ust. 1 TFUE i art. 102 TFUE. Komisja ma zatem prawo do podjecia
w kazdej chwili decyzji indywidualnych majacych na celu zastosowanie art. 101 TFUE i 102 TFUE,
nawet jesli porozumienie lub praktyka sa juz przedmiotem orzeczenia sadu krajowego, a decyzja
zamierzona przez Komisje jest sprzeczna z tym orzeczeniem sadowym (zob. ww. w pkt 46 wyrok
w sprawie France Télécom przeciwko Komisji, pkt 79; wyrok Sadu z dnia 10 kwietnia 2008 r.
w sprawie T-271/03 Deutsche Telekom przeciwko Komisji, Zb.Orz. s. 1I-1747, pkt 120 i przytoczone
tam orzecznictwo).

W pkt 263 ww. w pkt 200 wyroku w sprawie Deutsche Telekom przeciwko Komisji Sad potwierdzil
réwniez, ze istnienie norm sektorowych bylo bez znaczenia dla oceny proporcjonalnosci decyzji
Komisji w dziedzinie konkurencji. Zasada ta obowigzuje zaréwno wzgledem decyzji koricowej, jak
i w odniesieniu do decyzji w sprawie kontroli.

Wreszcie Sad w ww. w pkt 46 wyroku w sprawie France Télécom przeciwko Komisji, pkt 79, 80, 86,
oraz w ww. w pkt 75 wyroku w sprawie CB przeciwko Komisji, pkt 48, przypomnial, ze wcze$niejsze
spotkania miedzy Komisja i stronami skarzacymi albo fakt, Ze organ krajowy rozpatrywal dana sprawe,
nie moga wplyna¢ na kompetencje, w ktére wyposazono Komisje na podstawie rozporzadzenia
nr 1/2003.

Po drugie, nalezy podkresli¢, tak jak uczynila to Komisja, Ze nie ma Zzadnego powodu do
przypuszczenia, iz organy krajowe zbadaly wszystkie istotne kwestie i zebraly calo$¢ okolicznosci
faktycznych w trakcie postepowan administracyjnych i sadowych przytoczonych przez skarzace.
Z informacji zawartych w aktach wynika ponadto — czemu skarzace spélki nie zaprzeczaja — ze
miedzy skarzacymi spétkami i organami krajowymi mialy miejsce jedynie rozmowy w kwestii systemu
zaopatrzenia w EET. W konsekwencji BKartA i BNetzA nigdy nie wszczeli procedury formalnego
dochodzenia w tym wzgledzie.

Po trzecie, trzeba stwierdzi¢, ze Komisja przedstawila pewne okolicznosci faktyczne, ktérym skarzace
spolki nie zaprzeczyly. Wedlug Komisji wyrok Oberlandesgericht Frankfurt am Main (wyzszego sadu
krajowego we Frankfurcie nad Menem, Niemcy) oddalajacy zarzut naruszenia krajowych regul
konkurencji odno$nie do systemu upustéw, na ktére to orzeczenie powoluja sie¢ skarzace, dotyczyl
wylacznie krajowego prawa konkurencji, a nie prawa Unii. Nastepnie powdd, dla ktérego wyrok ten
stal sie ostateczny, wynika z faktu, ze w toku postepowania odwolawczego miedzy odwolujacymi
w rzeczonej sprawie a skarzacymi spdtkami zostalo zawarte pozasadowe porozumienie. Ponadto
w ramach tego $rodka zaskarzenia BKartA wyraznie podniésl antykonkurencyjny charakter danego
systemu upustéw, co podwaza stanowisko skarzacych, zgodnie z ktérym organy krajowe zatwierdzily
system upustéow. Komisja réwniez twierdzi, ze wyrok ten zostal wydany w 2006 r. i dotyczyl zdarzen
siegajacych 2003 r., podczas gdy jej dochodzenie dotyczy takze niedawnego okresu. Wreszcie wyrok
Oberlandesgericht Frankfurt am Main jest sprzeczny z wyrokiem wydanym przez ten sam sad zaraz
po tym orzeczeniu, co prawdopodobnie wyjasnia zawarcie porozumienia pozasagdowego w pierwszej
sprawie.
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Zatem majac na uwadze pkt 199-204 powyzej, argumenty majace na celu wykazanie braku wiasciwosci
Komisji lub nieproporcjonalny charakter kontroli z powodu istnienia wcze$niejszych decyzji krajowych
nalezy w calosci oddali¢ jako bezzasadne.

W drugiej kolejnos$ci, odno$nie do argumentu skarzacych spétek, zgodnie z ktérym zadanie informacji
na podstawie art. 18 rozporzadzenia nr 1/2003 byloby wystarczajace w niniejszej sprawie w $wietle
zasady proporcjonalnosci, nalezy stwierdzi¢, ze trzy zarzadzone kontrole nie wydaja sie
nieproporcjonalne w $wietle ich kontekstu.

Po pierwsze, trzeba bowiem przypomnie¢, Ze na podstawie orzecznictwa przytoczonego w pkt 193 i 194
powyzej z jednej strony wybér Komisji miedzy kontrola zarzadzona w drodze decyzji a innym mniej
przymusowym S$rodkiem dochodzeniowym zalezy od koniecznosci odpowiedniego poprowadzenia
postepowania, w zaleznosci od cech szczegélnych danego przypadku. Z drugiej strony to wlasnie do
Komisji nalezy ocena, czy zazadanie informacji jest konieczne w celu mozliwosci stwierdzenia
naruszenia regul konkurencji. Ponadto nalezy zwrdci¢ uwage, ze uprawnienia dochodzeniowe Komisji
bytyby bezuzyteczne, gdyby musiala ona ograniczy¢ sie do zadania przedstawienia dokumentéw, ktére
bylaby w stanie wczesniej precyzyjnie okresli¢. Przeciwnie, prawo to daje mozliwos¢ poszukiwania
réznych elementéw informacji, ktére nie sg jeszcze znane lub w pelni zidentyfikowane (zob. ww.
w pkt 86 wyrok w sprawach potaczonych Hoechst przeciwko Komisji, pkt 27; ww. w pkt 128 wyrok
w sprawie Ventouris przeciwko Komisji, pkt 122). W konsekwencji Komisja koniecznie dysponuje
pewnym zakresem swobodnego uznania dotyczacego wyboru $rodka dochodzeniowego.

Po drugie, odno$nie do pierwszej decyzji w sprawie kontroli nalezy uznac przede wszystkim, tak jak
uczynifa to Komisja, ze w zakresie, w jakim poszukiwane informacje zawieraly dowody pozwalajace na
stwierdzenie ewentualnego zamiaru wykluczenia konkurentéw poprzez nieuzasadnione preferencyjne
traktowanie przyznane spétkom z tej samej grupy za posrednictwem systemu upustow na zaopatrzenie
EET, Komisja mogta, w celu odpowiedniego poprowadzenia sprawy, przeprowadzi¢ te kontrole. Trudno
jest bowiem poja¢, ze informacje te mogly w danym przypadku wejs¢ w posiadanie Komisji w sposéb
inny niz poprzez kontrole. Jak stusznie podkre$la Komisja, zadanie informacji na podstawie art. 18
rozporzadzenia nr 1/2003 nie gwarantuje, ze przedsiebiorstwa przekaza Komisji dokumenty, takie jak
obciazajace te podmioty wiadomosci wystane poczta elektroniczna.

Nastepnie trzeba stwierdzi¢, ze informacje rzekomo publicznie dostepne, czyli umowa o zaopatrzenie
w EET, byly niewystarczajace do dokladnego wykazania istnienia ram domniemanego naruszenia
art. 102 TFUE. Jak bowiem podkres§la Komisja, informacje dostepne w Internecie nie pozwalaly na
ustalenie zwlaszcza, ktére przedsiebiorstwa rzeczywiscie korzystaly z upustéw i jakie byly kwoty tych
upustow. Nie pozwalaly one tez na zrozumienie strategii handlowej przedsigbiorstwa i jej
konsekwencji. Tymczasem istotne jest wsparcie istnienia aktywnej strategii antykonkurencyjnej
przedsiebiorstwa, poniewaz istnienie takiej strategii z jednej strony pozwala na wyjas$nienie réznych
okolicznosci faktycznych, ktére moga nastepnie zosta¢ zakwalifikowane jako posiadajace charakter
naduzycia, a z drugiej strony moze ono stanowi¢ okoliczno$¢ obciazajaca, jak podnosi Komisja.
Skarzace spotki potwierdzaja ponadto taki stan faktyczny, kiedy w replice wyjasniaja, ze poszukiwane
informacje nie istnialy jako takie, poniewaz ich istnienie wymagalo syntezy dokumentéw istniejacych,
lecz niedostepnych.

W tym wzgledzie réwniez nalezy odrzuci¢ argument skarzacych, zgodnie z ktérym koniecznos¢
uporzadkowania informacji pocigga za soba raczej zadanie informacji niz kontrole. W zakresie,
w jakim informacje te byly niedostepne, istnialo bowiem zawsze ryzyko zniszczenia dowodéw. Ponadto
fakt, ze — jak podnosza skarzace — we wcze$niejszych sprawach Komisja postgpita inaczej, aby
zrozumie¢ strategie handlowa danych przedsiebiorstw, sam w sobie nie moze ograniczy¢ mozliwosci
przeprowadzenia przez Komisje kontroli w niniejszych sprawach. W tym wzgledzie trzeba stwierdzic,
ze skarzace spolki w kazdym razie ani nie okreslity wczesniejszych spraw, do ktérych odsylaja, ani nie
przedstawily zadnej konkretnej informacji pozwalajacej na dokonanie poréwnania okolicznosci
w rzeczonych sprawach z okoliczno$ciami w niniejszych sprawach.
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Ponadto, odno$nie do argumentu, zgodnie z ktérym wewnetrzne dokumenty, takie jak subiektywne
oceny pracownikdéw, sa pozbawione znaczenia w celu wykazania obiektywnie uzasadnionego
charakteru zachowania w $wietle art. 102 TFUE, nalezy stwierdzié, ze a priori celem podstawowym
kontroli nie bylo zebranie zeznan pracownikéw. W kazdym razie, w zaleznosci od okolicznosci
sprawy, zebranie zeznan pracownikéw moze okaza¢ sie¢ konieczne w celu uzyskania pewnych ocen
dotyczacych okolicznosci faktycznych zwiazanych z dziatalnoscia lub ze strategia przedsiebiorstwa.

Odnosnie wreszcie do argumentu, zgodnie z ktérym Zzadanie informacji na podstawie art. 18
rozporzadzenia nr 1/2003 bylo wystarczajace w zakresie, w jakim Komisja wystapifa z takim zadaniem
w dniu 4 sierpnia 2011 r., czyli w zakresie, w jakim Komisja mogta uzyska¢ w toku postepowania
informacje od skarzacych spélek w sposéb inny niz w drodze kontroli, nalezy stwierdzi¢, jak slusznie
podkresla Komisja, ze fakt, iz Komisja wystosowala zadanie informacji w nastepstwie drugiej i trzeciej
kontroli, nie jest istotny dla okre$lenia, czy rzeczone kontrole byly uzasadnione w S$wietle zasady
proporcjonalnosci w celu wykazania istnienia naruszenia art. 102 TFUE.

Po trzecie, odnosnie do drugiej i trzeciej decyzji w sprawie kontroli trzeba stwierdzi¢, ze skarzace spotki
nie przedstawily zadnego nowego argumentu — w poréwnaniu do argumentéw podniesionych
w przedmiocie pierwszej kontroli — na poparcie ich zarzutu, w mysl ktérego zadanie informacji na
podstawie art. 18 rozporzadzenia nr 1/2003 byloby wystarczajace. Ponadto podnosza one, ze odnosnie
do trzeciej decyzji w sprawie kontroli w przypadku kolejnych kontroli musza istnie¢ szczegdlnie wazne
wzgledy uzasadniajace te kontrole.

W kazdym razie przede wszystkim trzeba stwierdzi¢, ze przynajmniej pewna cze$¢ dowoddéw
poszukiwanych w ramach drugiej i trzeciej decyzji w sprawie kontroli wskazywala potencjalnie na
zamiar dopuszczenia si¢ naruszenia i mogla znajdowac¢ sie w pomieszczeniach skarzacych. Z decyzji
tych wynika, ze chodzi o dowody dotyczace réznych praktyk spétki DUSS majacych charakter
dyskryminujacy wzgledem konkurentéw, w szczegélnosci o przyznanie nieodpowiedniego dostepu do
terminali, dostarczenie ustug mniej wydajnych i odmowe dostepu do terminali. Tymczasem trudno jest
poja¢, ze dowody takie bylyby w niniejszym przypadku chetnie przekazane Komisji w ramach zadania
informacji na podstawie art. 18 rozporzadzenia nr 1/2003, zwlaszcza w $wietle ryzyka, jakie niesie dla
przedsiebiorstwa stwierdzenie naruszenia art. 102 TFUE.

Nastepnie uzasadnienie przedstawione w pkt 209 i 211 powyzej w przedmiocie znaczenia wsparcia
istnienia aktywnej strategii przedsiebiorstwa i subiektywnych ocen pracownikéw obowigzuje réwniez
odnosnie do drugiej i trzeciej decyzji w sprawie kontroli. Ponadto trzeba przypomnieé, ze wbrew
temu, co twierdza skarzace, Komisja byla wlasciwa w przedmiocie przeprowadzenia kontroli i nie
miala obowiazku uzgadniania tego z organami krajowymi (zob. pkt 199-205 powyzej).

Wreszcie jesli chodzi o argument, zgodnie z ktérym musza istnie¢ szczegdlnie wazne wzgledy
uzasadniajace kolejne kontrole, to wprawdzie w przypadku kolejnych kontroli przed ich podjeciem
Komisja jest w posiadaniu informacji uzyskanych w trakcie poprzednich kontroli, niemniej jednak nie
oznacza to, wbrew temu, co twierdza skarzace spodtki, ze Komisja w drodze zadania informacji na
podstawie art. 18 rozporzadzenia nr 1/2003 musi uzyskaé dodatkowe informacje, ktére uwaza za
konieczne, lub ze jedynie szczegdlnie wazne wzgledy moga uzasadni¢ nowa kontrole. Z orzecznictwa
przytoczonego w pkt 193 i 194 powyzej wynika bowiem, ze wybér Komisji miedzy kontrola zarzadzona
w drodze decyzji a innym $rodkiem dochodzeniowym zalezy niekoniecznie od okolicznosci takich jak
szczego6lna waga sytuacji, skrajnie pilny charakter lub konieczno$¢ zachowania pelnej dyskrecji, lecz od
konieczno$ci odpowiedniego poprowadzenia postepowania przy uwzglednieniu cech szczegélnych
danego przypadku. Komisja moze zatem stusznie uzna¢ za konieczne zarzadzenie dodatkowych
kontroli w celu ustalenia istnienia podejrzewanego naruszenia, choc¢by nawet dysponowata juz
poszlakami czy dowodami dotyczacymi istnienia naruszenia uzyskanymi w trakcie poprzednich
kontroli.
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W $wietle rozwazan sformutowanych w pkt 206-216 powyzej trzeba oddali¢ wszystkie argumenty
skarzacych spélek dotyczace okolicznosci, ze zadanie informacji na podstawie art. 18 rozporzadzenia
nr 1/2003 byloby wystarczajace w niniejszej sprawie i ze dlatego decyzje w sprawie kontroli sa
nieproporcjonalne.

W trzeciej kolejnosci argument skarzacych spoétek dotyczacy braku istnienia informacji $wiadczacej
o istnieniu realnego ryzyka zniszczenia lub ukrycia dowodéw w przypadku zadania informacji na
podstawie art. 18 rozporzadzenia nr 1/2003 jest nieskuteczny.

Po pierwsze, ani rozporzadzenie nr 1/2003, ani orzecznictwo nie wprowadzaja takiego ograniczenia. Po
drugie, nie chodzi o sam powdd, ktéry uzasadnia decyzje Komisji co do przeprowadzenia kontroli,
wbrew twierdzeniom skarzacych, poniewaz zasadniczym powodem jest poszukiwanie mogacych by¢
w posiadaniu skarzacych spétek informacji pozwalajacych w szczegélnosci okresli¢ strategie
wykluczenia konkurentéw. Po trzecie, ze wzgledow powolanych w pkt 208-214 powyzej argument
oparty na utrzymywanym braku informacji §wiadczacych o istnieniu ryzyka zniszczenia nalezy oddali¢
w $wietle okolicznoéci niniejszego przypadku. Po czwarte, istnienie orzeczenia Oberlandesgericht
Frankfurt am Main (zob. pkt 204 powyzej) nie moze uzasadnia¢ wniosku — do jakiego doszly skarzace
— ze ryzyko zniszczenia danych nie istniato.

W czwartej kolejnosci odnosnie do argumentu dotyczacego utrzymywanego naruszenia domniemania
niewinnosci nalezy przypomnieé, ze zasada domniemania niewinno$ci, ktéra wynika w szczegélnosci
z art. 6 ust. 2 EKPC, nalezy do praw podstawowych, ktére zgodnie z orzecznictwem Trybunalu
podlegaja ochronie w ramach porzadku prawnego Unii.

W niniejszej sprawie z motywu 10 pierwszej decyzji w sprawie kontroli wynika, ze Komisja faktycznie
uczynila odestanie do postanowienia Trybunalu z dnia 27 kwietnia 1999 r. w sprawie
C-436/97 P Deutsche Bahn przeciwko Komisji, Rec. s. 1-2387, oraz do wyroku Sadu z dnia
21 pazdziernika 1997 r. w sprawie T-229/94 Deutsche Bahn przeciwko Komisji, Rec. s. II-1689,
w ktérych potwierdzono naruszenie art. 102 TFUE przez skarzace w zwigzku z ich praktykami
zwigzanymi z oplatami w polaczeniu z innymi czynnikami, w celu uzasadnienia ryzyka, ze dane
przedsiebiorstwa moga by¢ sklonne do ukrywania lub niszczenia dowodéw. Wyjasnienie Komisji,
wedlug ktdrego jedyny cel odestania do tych spraw sprowadzal si¢ do podkreslenia, ze skarzace spétki
byly $wiadome mozliwych konsekwencji stwierdzenia naruszenia i dlatego mogly by¢ w stanie
zniszczy¢ dowody w przypadku zadania informacji na podstawie art. 18 rozporzadzenia nr 1/2003, jest
wiarygodne. Ponadto element ten moze by¢ istotny, jesli chodzi o wybér Komisji miedzy réznymi
srodkami dochodzeniowymi. Wreszcie trzeba przypomnie¢, ze pierwsza, druga i trzecia z decyzji
w sprawie kontroli stanowia decyzje nakazujace kontrole i ze w konsekwencji nie zawieraja ani sankcji,
ani zadnego elementu stwierdzajacego jakakolwiek wine. W tych okolicznosciach nalezy uznal, ze
zarzut oparty na naruszeniu domniemania niewinnosci nalezy oddali¢ jako bezzasadny.

W piatej kolejnosci, odnosnie do stanowiska skarzacych spotek, wedlug ktérego nie rozumieja one,
dlaczego Komisja czekala ponad piec lat z przeprowadzeniem tej kontroli, chociaz miata wiedze co do
istnienia tego systemu upustéw od 2006 r., z jednej strony wystarczy stwierdzi¢, ze choc¢by nawet
Komisja dysponowata informacjami pozwalajacymi jej na przeprowadzenie kontroli od 2006 r., jak
podnosza skarzace spolki, to takie stwierdzenie jest bez wplywu na proporcjonalny charakter
rzeczonych kontroli. Z drugiej strony trzeba przypomnie¢, ze to do Komisji nalezy dokonanie oceny
mozliwosci rozpoczecia dochodzenia i ze reguly dotyczace przedawnienia istnieja w celu ochrony
przedsiebiorstw.

W $wietle powyzszych rozwazan, poniewaz nie wydaje si¢, zeby Komisja dzialala w niniejszej sprawie
w sposob nieproporcjonalny z punktu widzenia realizowanego celu i zeby z tego wzgledu naruszyta
zasade proporcjonalnoséci, odwotanie si¢ do kontroli zarzadzonych na podstawie art. 20 ust. 4
rozporzadzenia nr 1/2003 jest odpowiednie z punktu widzenia cech szczegélnych niniejszej sprawy.
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W tych okoliczno$ciach nalezy oddali¢ zarzut piaty jako cze$ciowo niedopuszczalny i czesciowo
bezzasadny.

W przedmiocie trzeciej i czwartej czesci zgdan

Przez cze$ci zadan trzecig i czwarta skarzace spotki zwracaja sie¢ do Sadu z jednej strony o stwierdzenie
niewaznosci wszystkich $rodkéw podjetych na podstawie kontroli analizowanych w niniejszej sprawie,
a z drugiej strony o nakazanie Komisji zwrotu wszystkich kopii dokumentéw sporzadzonych w ramach
rzeczonych kontroli.

Odnosnie do trzeciej cze$ci zadan trzeba stwierdzi¢, ze na tym etapie nie jest mozliwe ustalenie
z dostateczna dokladnoscia przedmiotu zadania skarzacych. W szczegdlnosci niemozliwe jest ustalenie,
czy zadanie to skierowane jest wzgledem aktéw zaskarzalnych w rozumieniu art. 263 TFUE. Trzecia
cze$¢ zadan nalezy zatem uzna¢ za niedopuszczalng w zakresie, w jakim nie mozna jej uzna¢ za
dostatecznie precyzyjna na podstawie art. 21 statutu Trybunalu i art. 44 § 1 lit. c¢) regulaminu
postepowania.

Odnos$nie do czwartej czesci zadan trzeba zauwazy¢, jak podnosi Komisja, ze wystepujac do Sadu
o orzeczenie w przedmiocie skutkéw stwierdzenia niewazno$ci decyzji w sprawie kontroli, skarzace
spotki zmierzaja do uzyskania o$wiadczenia dotyczacego skutkéw ewentualnego wyroku w sprawie
stwierdzenia niewaznosci decyzji, ktéry to wyrok stanowilby réwniez sformutowany pod adresem
Komisji nakaz w przedmiocie wykonania tej decyzji. Tymczasem, poniewaz w ramach kontroli
zgodno$ci z prawem sprawowanej na podstawie art. 263 TFUE Sad nie jest wladny do wydawania
wyrokéw deklaratoryjnych (zob. podobnie postanowienie Trybunalu z dnia 9 grudnia 2003 r.
w sprawie C-224/03 Wtochy przeciwko Komisji, Rec. s. I-14751, pkt 20-22) ani nakazéw, nawet gdy
odnosza sie one do sposobu wykonania jego wyrokéw (postanowienie Trybunalu z dnia
26 pazdziernika 1995 r. w sprawach polaczonych C-199/94 P i C-200/94 P Pevasa i Inpesca przeciwko
Komisji, Rec. s. 1-3709, pkt 24), czwarta cze$¢ zadan skarzacych nalezy uzna¢ za niedopuszczalna
(wyrok Sadu z dnia 4 lutego 2009 r. w sprawie T-145/06 Omya przeciwko Komisji, Zb.Orz. s. 1I-145,
pkt 23).

Z calosci powyzszych rozwazan wynika, ze niniejsze skargi nalezy oddali¢ w calosci.

W przedmiocie kosztow

Zgodnie z art. 87 § 2 regulaminu postepowania kosztami zostaje obciazona, na zadanie strony
przeciwnej, strona przegrywajaca sprawe. Poniewaz skarzace w sprawach T-289/11, T-290/11
i T-521/11 przegraly te sprawy, nalezy — zgodnie z Zadaniem Komisji — obciazy¢ je kosztami
postepowania w kazdej z tych spraw.

Rada, Urzad Nadzoru EFTA i Krélestwo Hiszpanii pokrywaja wlasne koszty, zgodnie z art. 87 § 4
akapity pierwszy i drugi regulaminu postepowania.

Z powyzszych wzgledow
SAD (czwarta izba)
orzeka, co nastepuje:

1) Skargi zostaja oddalone.
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2) Deutsche Bahn AG, DB Mobility Logistics AG, DB Energie GmbH, DB Netz AG, DB
Schenker Rail GmbH, DB Schenker Rail Deutschland AG i Deutsche Umschlaggesellsschaft
Schiene-Strafle mbH (DUSS) pokrywaja koszty poniesione przez Komisje Europejska oraz
koszty wlasne.

3) Rada Unii Europejskiej, Urzad Nadzoru EFTA i Krélestwo Hiszpanii pokrywaja koszty
wlasne.

Pelikdnova Jiriméae van der Woude

Wyrok ogloszono na posiedzeniu jawnym w Luksemburgu w dniu 6 wrzesnia 2013 r.
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