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ACORDAO DO TRIBUNAL GERAL (Quarta Seccio)

6 de setembro de 2013 *
«Concorréncia — Procedimento administrativo — Decisdo que ordena uma inspecio — Poderes de
inspecdo da Comissdo — Direitos de defesa — Proporcionalidade — Dever de fundamentagao»
Nos processos apensos T-289/11, T-290/11 e T-521/11,
Deutsche Bahn AG, com sede em Berlim (Alemanha),
DB Mobility Logistics AG, com sede em Berlim,
DB Energie GmbH, com sede em Frankfurt am Main (Alemanha),
DB Netz AG, com sede em Frankfurt am Main,
DB Schenker Rail GmbH, com sede em Mainz (Alemanha),
DB Schenker Rail Deutschland AG, com sede em Mainz,

Deutsche Umschlaggesellsschaft Schiene-Strale mbH (DUSS), com sede em Bodenheim
(Alemanha),

representadas por W. Deselaers, O. Mross e J. Briickner, advogados,

recorrentes,
contra
Comissao Europeia, representada por L. Malferrari, N. von Lingen e R. Sauer, agentes,

recorrida,

apoiada por:
Reino de Espanha, representado inicialmente, nos processos T-289/11 e T-290/11, por M. Muiioz
Pérez, em seguida, nos processos T-289/11, T-290/11 e T-521/11, por S. Centeno Huerta, abogados del
Estado,
por

Conselho da Unido Europeia, representado por M. Simm e F. Florindo Gijén, na qualidade de
agentes,

* Lingua do processo: alemao.

PT
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e por

Orgio de Fiscalizacio da EFTA, representado por X.A. Lewis, M. Schneider e M. Moustakali, na
qualidade de agentes,

intervenientes,

que tém por objeto pedidos de anulagdo das Decisdes C (2011) 1774, de 14 de marco de 2011,
C (2011) 2365, de 30 de margo de 2011, e C (2011) 5230, de 14 de julho de 2011, da Comissdo, que,
em conformidade com o artigo 20.°, n.° 4, do Regulamento (CE) n.° 1/2003 do Conselho, ordenam
inspecoes a Deutsche Bahn AG e a todas as suas filiais (processos COMP/39.678 e COMP/39.731),

O TRIBUNAL GERAL (Quarta Seccdo),
composto por: L. Pelikdnovd, presidente, K. Jirimde e M. van der Woude (relator), juizes,
secretario: K. Andovd, administradora,
vistos os autos e ap6s a audiéncia de 9 de abril de 2013,

profere o presente
Acérdao

Antecedentes do litigio

A Deutsche Bahn AG, a DB Mobility Logistics AG, a DB Netz AG, a DB Energie GmbH, a Deutsche
Umschlaggesellsschaft Schiene-Strafle mbH (DUSS), a DB Schenker Rail GmbH e a DB Schenker Rail
Deutschland AG, as recorrentes, assim como todas as pessoas coletivas, direta ou indiretamente
controladas pela Deutsche Bahn, ddao corpo a uma empresa internacional que exerce as suas atividades
no setor do transporte nacional e internacional de mercadorias e passageiros, da logistica e da
prestacdo de servicos acessorios no transporte ferrovidrio. O capital das filiais envolvidas nos presentes
processos pertence, direta ou indiretamente, a 100% a Deutsche Bahn.

Primeira inspegdo

Primeira decisdo de inspecao

Pela Decisdao C (2011) 1774, de 14 de margo de 2011 (processos COMP/39.678 e COMP/39.731) (a
seguir «primeira decisdo de inspecdo»), a Comissdo Europeia ordenou a Deutsche Bahn e a todas as
pessoas coletivas por si controladas direta ou indiretamente que se submetessem a uma inspec¢do, nos
termos do artigo 20.°, n° 4, do Regulamento (CE) n.° 1/2003 do Conselho, de
16 de dezembro de 2002, relativo a execucdo das regras de concorréncia estabelecidas nos artigos 81.°
[CE] e 82° [CE] JOL 1, p.1).

O artigo 1.° da primeira decisdo de inspecdo tem a seguinte redacao:
«A Deutsche Bahn AG, [...] assim como todas as pessoas coletivas por si controladas direta ou
indiretamente, incluindo a DB Mobility Logistics AG, a DB Energie GmbH, a DB Schenker Rail

GmbH e a DB Schenker Rail Deutschland AG, devem submeter-se a uma inspecao relativa aos seus
comportamentos suscetiveis de infringir o artigo 102. TFUE e o artigo 54.° do Acordo EEE no setor
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do transporte ferrovidrio e da prestacdo de servigos acessdrios, nos Estados-Membros nos quais as
filiais em causa do grupo DB intervém no transporte ferrovidrio de passageiros e de mercadorias,
nomeadamente na Alemanha. Estes comportamentos referem-se a um tratamento preferencial
potencialmente injustificado concedido pela DB Energie GmbH a outras filiais do grupo DB,
nomeadamente sob a forma de um sistema de descontos relativo ao fornecimento de energia elétrica
de tracdo, o que permite ao grupo DB entravar a concorréncia nos mercados do transporte ferroviario
situados a jusante.

A inspecdo pode ter lugar em todas as instalagdes do grupo Deutsche Bahn AG (nomeadamente nas
instalagoes da Deutsche Bahn AG, Potsdamer Platz 2, 10785 Berlim, Alemanha, [da] DB Mobility
Logistics AG, Potsdamer Platz 2, 10785 Berlim, Alemanha, [da] DB Energie GmbH,
Pfarrer-Perabo-Platz 2, 60326 Frankfurt am Main, Alemanha, da DB Schenker Rail GmbH,
Rheinstrasse 2, 55116 Mainz, Alemanha, [da] DB Schenker Rail Deutschland AG, Rheinstrasse 2, 55116
Mainz, Alemanha).

A Deutsche Bahn AG, e todas as pessoas coletivas controladas direta ou indiretamente por esta,
incluindo a DB Mobility Logistics AG, a DB Energie GmbH, a DB Schenker Rail GmbH e a DB
Schenker Rail Deutschland AG, autorizam os funciondrios e outras pessoas que os acompanhem e
sejam mandatados pela Comissdo para proceder a uma inspecdo, bem como aos agentes da autoridade
da concorréncia do Estado-Membro em causa e aos agentes mandatados ou designados por esta que
prestem assisténcia aos agentes e as pessoas referidas, a aceder a todos os locais, terrenos e meios de
transporte durante as horas normais de abertura dos escritérios. A pedido dos agentes e das pessoas
referidas, apresentam os livros e qualquer outro documento de natureza profissional, qualquer que
seja o suporte em que se encontre, para fins de fiscalizagdo, e permitem a fiscalizacdo desses livros e
outros documentos no local ou a realizacdo de cépias ou a tomada de extratos, sob qualquer forma.
Autorizam a aposicdo de selos em todas as instalacdes comerciais e nos livros ou documentos durante
a inspecdo e na medida em que tal seja necessario para efeitos desta. A pedido dos agentes ou das
pessoas referidas, fornecem imediatamente e no local as explicagcdes sobre os factos em relagdo com o
objeto e a finalidade da inspecdo, e autorizam todos os representantes ou membros do pessoal a
fornecer essas explicagdes. Aceitam que as explicagdes fornecidas sejam registadas sob qualquer
forma.»

No artigo 2.° da primeira decisdo de inspecdo, a Comissao precisa que a inspecdo pode ter inicio em
29 de margo de 2011. No artigo 3.° da referida decisdo, a Comissdo indica que a decisdo de inspegao

sera notificada a Deutsche Bahn e a todas as pessoas coletivas por si controladas direta ou
indiretamente, imediatamente antes da inspecao.

A primeira decisdo de inspecdo tem a seguinte fundamentagdo:

«A Comissdao dispoe de indicagcdes segundo as quais a DB Energie pode aplicar um tratamento
preferencial as filiais em causa do grupo DB que estio presentes nos mercados do transporte
ferroviario de passageiros e de mercadorias nos Estados-Membros nas quais essas filiais intervém,
nomeadamente na Alemanha, por meio de um sistema de descontos relativo ao fornecimento de
energia elétrica de tracdo. Esse tratamento preferencial pode nomeadamente resultar da estrutura de
descontos oferecidos pela DB Energie, e potencialmente ndo estd justificado de maneira objetiva. A
Comissdo dispoe de elementos que indicam que a DB Energia pode ter aplicado sistemas de
descontos semelhantes para o fornecimento de energia elétrica anteriormente, pelo menos desde 2002.
Por outro lado, ndo é de excluir que a DB Energie tenha aplicado esses sistemas de descontos ou
sistemas semelhantes ja antes dessa data. Presume-se que esse método comercial permite as filiais em
causa do grupo DB a obtencdo de uma vantagem em relacdo aos seus concorrentes nos mercados do
transporte ferrovidrio situados a jusante, nos Estados-Membros nos quais essas filiais do grupo DB
exercem atividades no setor do transporte ferroviario de passageiros e de mercadorias, nomeadamente
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na Alemanha, e que o grupo DB pode, assim, entravar a concorréncia nesses mercados. Caso se
conclua que tiveram lugar os comportamentos descritos anteriormente, estes constituem uma violagao
do artigo 102.° TFUE e do artigo 54.° do Acordo EEE.

E indispensavel que a Comissio realize essas inspe¢des com base no artigo 20.° do Regulamento
n.° 1/2003, para examinar a totalidade dos factos pertinentes relativos as praticas concertadas
presumidas e ao contexto geral e determinar o grau exato de participacio de todas as pessoas
coletivas em causa.

As decisoes relativas a fixacdo de precos no seio do grupo DB séo provavelmente tomadas a diferentes
niveis da empresa. Por outro lado, é provavel que elementos de prova relevantes possam igualmente ser
encontrados nas filiais do grupo DB que beneficiam provavelmente de precos vantajosos
potencialmente injustificados, o que permite entravar a concorréncia nos mercados do transporte
ferroviario. Portanto, existem indicios de que podem ser encontrados elementos de prova em cada um
dos locais enumerados no artigo 1.° da presente decisdo.

Segundo as informacgdes de que dispde a Comissdo, o sistema de precos aplicado anteriormente pela
DB Energie nos mercados alemdes do transporte ferrovidrio de passageiros e de mercadorias ja foi
objeto de litigios na Alemanha, nos quais eram partes as autoridades de regulagdo e de concorréncia.
Por conseguinte, as pessoas coletivas em causa sabem que as autoridades de regulacio e de
concorréncia fiscalizam o seu sistema de tarifas. Por outro lado, a Comissio constatou, no passado,
que as praticas do grupo DB em matéria de fixacdo de precos infringiam o artigo 102.° TFUE, facto
que foi confirmado pelos 6rgdos jurisdicionais da Unido Europeia. Por conseguinte, as pessoas
coletivas em causa podem tentar dissimular, subtrair ou negar elementos de prova em relagio com
estas praticas, para impedir que sejam descobertas eventuais praticas ilegais em matéria de fixacdo de
precos.

Para garantir a eficicia das inspegdes, é essencial que as mesmas sejam realizadas sem avisar
previamente as pessoas coletivas que se presume terem participado na infracdo e simultaneamente em
varios lugares.

Com este objetivo, é necessaria uma decisao tomada em conformidade com o artigo 20.°, n.° 4, do
Regulamento n.” 1/2003, ordenando uma inspegao as pessoas coletivas.»

Desenrolar da primeira inspecao

Na manha de 29 de margo de 2011, 32 agentes da Comissdo apresentaram-se nas instalagdes das
recorrentes em Berlim (Alemanha), em Frankfurt am Main (Alemanha) e em Mainz (Alemanha), e
notificaram-lhes a primeira decisao de inspecao tomada com base no artigo 20.°, n.° 4, do Regulamento
n.” 1/2003.

As recorrentes contactaram os seus advogados, que assistiram a inspecdo desde o primeiro dia. Nao
levantaram objecdes a inspecdo nem denunciaram a falta de apresentacdo de um mandado judicial.
Também ndo se opuseram a inspecdo, nos termos do artigo 20.°, n.” 6, do Regulamento n.” 1/2003,
apds a notificagdo. Por conseguinte, a Comissao ndo recorreu, em nenhum momento, a assisténcia das
autoridades do Estado-Membro nos termos do artigo 20.°, n.° 6, do referido regulamento.

Apés a notificacdo da primeira decisdo de inspecdo, os representantes da empresa assinaram a ata de
notificacdo. Entregaram aos inspetores os organigramas e as listas telefénicas da empresa,
responderam a questdes sobre a identidade de certos assalariados, acompanharam os inspetores aos
gabinetes das pessoas com quem estes queriam falar e ndo levantaram objegdes relativamente a
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inspecao dos referidos gabinetes. Os processos presentes nesses gabinetes foram examinados, por vezes
integralmente. Os inspetores revistaram também documentos eletrénicos, como mensagens de correio
eletrénico, com base em certas palavras-chave.

Entre a manha de 29 de marco de 2011, e 31 de marco de 2011 pelas 14 horas, os inspetores da
Comissao descobriram, nas instalacbes da DB Schenker Rail Deutschland, em Mainz, documentos que
a Comissdo considera poderem indiciar a existéncia de outro comportamento anticoncorrencial. Este
comportamento anticoncorrencial tinha por objetivo a discriminacdo dos concorrentes no dominio do
transporte ferrovidrio, através da infraestrutura gerida pelas recorrentes e de certos servicos ligados a
mesma. Quando um documento era inequivoco quanto a estas novas suspeitas, o referido documento
era conservado a parte.

A Comissdo considerou necessario realizar um inquérito a respeito da DUSS, o que deu lugar a adogao
de uma segunda decisdo de inspecdo.

A primeira inspecdo terminou na Deutsche Bahn e na DB Mobility Logistics, em Berlim, em
31 de marco de 2011.

Segunda inspegdo

Segunda decisdo de inspecao

Pela Decisdao C (2011) 2365, de 30 de marco de 2011 (processos COMP/39.678 e COMP/39.731) (a
seguir «segunda decisdo de inspecdo»), a Comissdo ordenou a Deutsche Bahn e a todas as pessoas
coletivas por si controladas direta ou indiretamente que se submetessem a uma inspecdo nos termos
do artigo 20.°, n.° 4, do Regulamento n.® 1/2003.

O artigo 1.° da segunda decisdo de inspecao tem a seguinte redagdo:

«A Deutsche Bahn AG, [...] assim como todas as pessoas coletivas por si controladas direta ou
indiretamente, incluindo a DB Mobility Logistics AG, a DB Netz AG, a Deutsche
Umschlagegesellsschaft Schiene-Strafle (DUSS) mbH, a DB Schenker Rail GmbH e a DB Schenker
Rail Deutschland AG, devem submeter-se a uma inspecdo relativa aos seus comportamentos
suscetiveis de infringir o artigo 102.° TFUE e o artigo 54.° do Acordo EEE no setor do transporte
ferrovidrio e da prestacdo de servicos acessérios, nos Estados-Membros nos quais as filiais em causa
do grupo DB intervém no transporte ferrovidrio, nomeadamente na Alemanha. Estes comportamentos
referem-se a discriminagdes potencialmente injustificadas obra da Deutsche Umschlagegesellsschaft
Schiene-Strafie (DUSS) mbH em detrimento dos concorrentes do grupo DB, a fim de permitir a este
ultimo entravar a concorréncia nos mercados do transporte ferrovidrio situados a jusante. A inspecao
pode ter lugar em todas as instalagdes do grupo Deutsche Bahn AG [...]»

No artigo 2.° da segunda decisdo de inspecdo, a Comissdo precisa que a inspe¢do pode ter inicio em
30 de margo de 2011. No artigo 3.° da referida decisdo, a Comissdo indica que esta decisdo de
inspecdo sera notificada a Deutsche Bahn e a todas as pessoas coletivas por si controladas direta ou
indiretamente, imediatamente antes da inspecao.

A segunda decisdo de inspecdo tem a seguinte fundamentacao:

«Com base nas informacgdes que se encontram ja na sua posse, a Comissdo dispoe de elementos que
indicam que a DUSS pode estar a colocar em desvantagem concorrentes que operam na Alemanha,
nos mercados do transporte ferrovidrio, dificultando o seu acesso aos terminais da DB ou
discriminando-os, o que lhe permite abusar da sua posicio dominante no mercado. Tal pode
nomeadamente decorrer do facto de a DUSS facultar um inadequado acesso aos terminais, fornecer
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servicos menos eficientes ou recusar o acesso a terminais. A Comissdo dispoe de indica¢des segundo as
quais estas praticas sdo aplicadas desde 2007. Presume-se que este método comercial permite as filiais
em causa do grupo DB obterem uma vantagem face aos seus concorrentes nos mercados do transporte
ferrovidrio situados a jusante, nos Estados-Membros em que essas filiais do grupo DB exercem
atividades no setor do transporte ferrovidrio, nomeadamente na Alemanha, e que o grupo DB pode
assim entravar a concorréncia nesses mercados [...]

Durante as inspecgoes realizadas em 29 de marco de 2011 nas instalagdes do grupo DB destinadas a
investigar as eventuais préticas de precos ilegais, a Comissao foi informada de que elementos de prova
relativos as praticas referidas se encontravam na posse de pessoas coletivas do grupo DB. Por
conseguinte, as pessoas coletivas em causa podem tentar dissimilar, subtrair ou negar esses elementos
de prova e outros elementos relacionados com essas praticas, para impedir que sejam descobertas
eventuais praticas ilegais.

Além disso, durante as referidas inspecoes, a Comissdo recebeu informagdes a respeito da existéncia de
elementos de prova relativos a um comportamento potencialmente anticoncorrencial de recurso
estratégico a infraestrutura gerida pelas sociedades do grupo DB e ao fornecimento de servigos
ferrovidrios. Este comportamento presumido diz em particular respeito ao acesso as instalagdes de
manutengao e de reparacdo e ao fornecimento de servicos conexos. Estes comportamentos parecem
ter por objetivo impedir ou entravar as atividades exercidas pelos concorrentes do grupo DB no setor

do transporte ferroviario.

[...]»

Desenrolar da segunda inspegao

Durante a primeira inspecdo, a Comissao notificou as recorrentes, em 31 de marco de 2011, por volta
das 14 horas, a segunda decisdo de inspecdo, datada de 30 de marco de 2011.

As recorrentes, assistidas pelos seus advogados, ndo levantaram objecoes a segunda decisdo de inspecao
e ndo denunciaram a falta de apresentacdo de um mandado judicial. Também ndo se opuseram a
inspecdo, nos termos do artigo 20.°, n.° 6, do Regulamento n.° 1/2003, apés a notificacdo. Por
conseguinte, a Comissdo ndo recorreu, em nenhum momento, a assisténcia das autoridades do
Estado-Membro nos termos do artigo 20.°, n.’ 6, do referido regulamento.

A segunda inspecdo terminou, nas instalacbes da DB Schenker Rail Deutschland em Mainz, em
1 de abril de 2011.

Terceira inspegdo

Terceira decisdo de inspecao

Pela Decisao C (2011) 5230, de 14 de julho de 2011 (processos COMP/39.678 e COMP/39.731) (a
seguir «terceira decisdo de inspecdo»), a Comissdo Europeia ordenou a Deutsche Bahn e a todas as
pessoas coletivas por si controladas direta ou indiretamente que se submetessem a uma inspe¢do nos
termos do artigo 20.°, n.° 4, do Regulamento n.” 1/2003.

O artigo 1.° da terceira decisdo de inspecao tem a seguinte redacdo:
«A Deutsche Bahn AG, [...] assim como todas as pessoas coletivas por si controladas direta ou

indiretamente, incluindo a Deutsche Umschlaggesellsschaft Schiene-Strale mbH (DUSS), a DB Netz
AG, a DB Schenker Rail GmbH e a DB Schenker Rail Deutschland AG, devem submeter-se a uma
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inspecdo relativa aos seus comportamentos suscetiveis de infringir o artigo 102.° TFUE e o
artigo 54.° do Acordo EEE no setor do transporte ferroviario e da prestagdo de servigos acessorios,
nos Estados-Membros nos quais as filiais em causa do grupo DB intervém no transporte ferroviario,
nomeadamente na Alemanha. Estes comportamentos referem-se a discriminagdes potencialmente
injustificadas dos concorrentes do grupo DB pela Deutsche Umschlagegesellsschaft Schiene-Strafse
GmbH (DUSS) mbH, que permitem ao grupo DB entravar a concorréncia nos mercados do
transporte ferrovidrio situados a jusante e, portanto, impor aos concorrentes uma desvantagem
concorrencial.

A inspecdo pode ter lugar em todas as instalagdes do grupo Deutsche Bahn AG [...]»

No artigo 2.° da terceira decisdo de inspecdo, a Comissdo precisa que a inspecdo pode ter inicio em
26 de julho de 2011. No artigo 3.° da referida decisdo, a Comissdo indica que esta decisdo de inspecao
serd notificada a Deutsche Bahn e a todas as pessoas coletivas por si controladas direta ou
indiretamente, imediatamente antes da inspecdo.

A terceira decisdo de inspecdo tem a seguinte fundamentacgao:

«— A Comissdo leva a cabo um inquérito relativo a um sistema potencialmente anticoncorrencial de
utilizacdo estratégica da infraestrutura gerida pelas sociedades do grupo DB. O referido sistema
presumido inclui praticas relativas ao acesso aos terminais e a formacdo dos precos relativos aos
terminais, bem como aos servicos conexos. Estas praticas podem ter como objetivo impedir, complicar
ou tornar mais onerosas as atividades dos concorrentes do grupo DB no dominio do transporte
ferrovidrio, para os quais o acesso a infraestrutura em questdo é necessirio. No quadro das suas
investigacdes, a Comissao procedeu, de 29 de marco a 1 de abril de 2011, a inspe¢des nas instalagoes
das sociedades DB AG, DB Mobility Logistics AG, DB Schenker Rail GmbH, DB Schenker Rail DE e
DB Energie GmbH.

% Com base nas informacgdes ja na sua posse, incluindo — embora nido exclusivamente — as obtidas
durante as referidas inspec¢oes, a Comissdo reuniu indicios que demonstram que a DUSS pode colocar
em desvantagem os concorrentes presentes no mercado do transporte ferrovidrio na Alemanha,
impedindo, complicando ou tornando muito oneroso o acesso aos terminais, nomeadamente sé
permitindo um acesso inadequado ou mais oneroso aos terminais, e oferecendo servicos conexos
menos eficientes ou mais dispendiosos, ou recusando o acesso aos terminais ou aos servicos conexos.
Estas praticas podem ndao ser objetivamente justificadas. A Comissao dispde de indicios que levam a
pensar que algumas destas praticas se verificam pelo menos desde 2007. A Comissdo tem ainda
conhecimento de um documento com referéncia a um possivel ‘desconto oculto’ concedido pela
DUSS a DB Schenker Rail DE. Segundo este documento, este foi mantido em 2010. A Comissdo nao
dispoe de indicagoes a respeito da data do inicio de aplicacdo deste desconto.

% Presume-se que as filiais em questdo do grupo DB, em particular a DB Schenker Rail DE, obtém,
gracas a estas praticas, uma vantagem concorrencial face aos seus concorrentes nos mercados do
transporte ferrovidario a jusante nos Estados-Membros onde as referidas filiais do grupo DB estdo
presentes no mercado do transporte ferroviario, nomeadamente na Alemanha, e que isto permite ao
grupo DB entravar a concorréncia nos referidos mercados.»

Desenrolar da terceira inspecio
Em 26 de julho de 2011 por volta das 9 h 30 m, os agentes da Comissdo apresentaram-se nas

instalagoes da DUSS e entregaram as recorrentes a terceira decisdo de inspecdo tomada com base no
artigo 20.°, n.° 4, do Regulamento n.’ 1/2003.
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As recorrentes, assistidas pelos seus advogados, ndo levantaram objegdes a terceira decisao de inspecido
e ndo denunciaram a falta de apresentacio de um mandado judicial. Também ndo se opuseram a
inspecdo, nos termos do artigo 20.°, n.° 6, do Regulamento n.” 1/2003, apds a notificagdo. Por
conseguinte, a Comissdo ndo recorreu, em nenhum momento, a assisténcia das autoridades do
Estado-Membro nos termos do artigo 20.°, n.’ 6, do referido regulamento.

A terceira inspecdo terminou em 29 de julho de 2011.

Tramitacdo processual e pedidos das partes

Por peticdes que deram entrada na Secretaria do Tribunal Geral em 10 de junho e 5 de outubro de 2011,
as recorrentes interpuseram os presentes recursos.

Por despachos de 12 de janeiro, 31 de janeiro e 12 de margo de 2012, foram admitidas as intervencoes
do Conselho da Unido Europeia, do Orgio de Fiscalizacio da EFTA e do Reino de Espanha nos
processos T-289/11, T-290/11 e T-521/11 em apoio dos pedidos da Comissio e o Orgio de
Fiscalizacdo da EFTA foi autorizado a utilizar a lingua inglesa durante as fases escrita e oral do
processo.

Com base no relatério do juiz-relator, o Tribunal Geral (Quarta Seccdo) decidiu dar inicio a fase oral e,
no ambito das medidas de organizacdo do processo previstas no artigo 64.° do Regulamento de
Processo, colocou determinadas questdes escritas as partes, solicitando-lhes por duas vezes a
apresentacdo de determinados documentos. As partes deram cumprimento a esses pedidos nos prazos
estabelecidos.

Por despacho do presidente da Quarta Seccio do Tribunal Geral de 22 de janeiro de 2013, os
processos T-289/11, T-290/11 e T-521/11 foram apensos para efeitos da audiéncia e do acérdao.

Foram ouvidas as alegacoes das partes e as suas respostas as questdes colocadas pelo Tribunal Geral na
audiéncia de 9 de abril de 2013.

As recorrentes concluem pedindo que o Tribunal Geral se digne:
— anular a primeira, a segunda e a terceira decisoes de inspecdo da Comissao;

— a titulo subsididrio, que seja considerada procedente a excecdo de ilegalidade do artigo 20.°, n.* 4
a 8, do Regulamento n.” 1/2003;

— anular todas as medidas tomadas com base nas inspegdes que tiveram lugar com fundamento na
primeira, na segunda e na terceira decisdes de inspecao;

— condenar a Comissao a, designadamente, restituir todas as cdpias dos documentos feitas no quadro
das inspecoes, sob pena de anulacdo pelo Tribunal Geral de toda e qualquer decisdo futura da
Comissao;

— condenar a Comissao nas despesas.

A Comissao, apoiada pelo Reino de Espanha, conclui pedindo que o Tribunal Geral se digne:

— negar provimento A0S recursos;

— condenar as recorrentes nas despesas.

8 ECLL:EU:T:2013:404
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O Conselho conclui pedindo que o Tribunal Geral se digne:

— negar provimento aos recursos na medida em que assentam na excecido de ilegalidade do
artigo 20.°, n.” 4 a 8, do Regulamento n.” 1/2003;

— decidir quanto as despesas.
O Orgio de Fiscalizacio da EFTA conclui pedindo que o Tribunal Geral se digne:

— negar provimento A0S recursos.

Questio de direito
Em apoio do seu recurso de anulagdo, as recorrentes invocam, no essencial, cinco fundamentos.

Os dois primeiros fundamentos sdo relativos, por um lado, a violagdo do direito fundamental das
recorrentes a inviolabilidade do domicilio [artigo 7.° da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido
Europeia (JO 2010, C 83, p. 389) e artigo 8. da Convencdo Europeia para a Protecdo dos Direitos do
Homem e das Liberdades Fundamentais, assinada em Roma em 4 de novembro de 1950 (a seguir
«CEDH»)], devido a inexisténcia de um mandado judicial prévio, e por outro, a violacio do direito
fundamental a um recurso efetivo (artigo 47.° da Carta dos Direitos Fundamentais e artigo 6.° da
CEDH), devido a inexisténcia de uma autorizagdo judicial prévia e a falta de uma fiscalizacao judicial
completa das decisdes de inspecdo, do ponto de vista factual e juridico, dentro de um prazo razoavel.

Na fase da réplica, as recorrentes, na sequéncia de uma questao escrita do Tribunal Geral, alegaram, a
titulo subsidiario e em apoio do primeiro fundamento, uma excecao de ilegalidade do artigo 20.°, n.” 4
a 8, do Regulamento n.” 1/2003, para o caso de o Tribunal Geral considerar que o referido
regulamento ndo impde a obtengdo prévia de um mandado judicial.

O terceiro fundamento ¢ relativo a violagdo dos direitos de defesa, na medida em que a segunda e a
terceira inspecdoes se basearam em informacdes obtidas ilegalmente durante a primeira inspecéo.
Segundo as recorrentes, a Comissdo procurou deliberadamente conseguir informagodes sobre a DUSS
durante a primeira inspecdo, quando esta inspecdo sé tratava da alimentagdo em energia elétrica dos
meios de tracdo (a seguir «EET»).

O quarto fundamento é relativo a violacdo dos direitos de defesa devido a descricio desmesuradamente
ampla do objeto das inspec¢des no artigo 1.° de cada uma das trés decisdes de inspecdo, em particular
no que respeita a natureza dos comportamentos incriminados, a amplitude geografica do mercado e a
duracdo das infragoes presumidas.

O quinto fundamento, parcialmente comum nos trés processos, é relativo a violacdo do principio da
proporcionalidade. As recorrentes alegam, no essencial, que a Comissdo excedeu o que era adequado
e necessario para atingir o objetivo prosseguido.

A Comissdo considera que os cinco fundamentos invocados em apoio do primeiro pedido sdo

inadmissiveis e/ou, em todo o caso, improcedentes. Entende que o segundo, terceiro e quarto pedidos
sdo inadmissiveis.
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Quanto ao primeiro fundamento, relativo a violagdo do direito a inviolabilidade do domicilio devido a
inexisténcia de um mandado judicial prévio

Com o seu primeiro fundamento, as recorrentes alegam que, por terem sido tomadas sem a obtencao
de um mandado judicial prévio, as trés decisdes de inspecdo ndo respeitam as garantias reconhecidas
pelo principio da inviolabilidade do domicilio, conforme consagrado no artigo 7.° da Carta dos
Direitos Fundamentais e no artigo 8. da CEDH.

A titulo subsidiario, na fase da réplica e para o caso de o Tribunal Geral considerar que o Regulamento
n.° 1/2003 nao impde a obtengdo de um mandado judicial prévio e que, portanto, a Comissdo estava
impossibilitada de requerer tal mandado, as recorrentes deduzem uma excecdo de ilegalidade do
artigo 20.°, n.” 4 a 8, do Regulamento n.° 1/2003.

A Comissdo contesta tanto o mérito como a admissibilidade do primeiro fundamento e da excecdo de
ilegalidade.

Quanto a admissibilidade
A Comissao deduz dois fundamentos de inadmissibilidade distintos.

Em primeiro lugar, a Comissdo, apoiada pelo Reino de Espanha, considera que o primeiro fundamento,
invocado em apoio do primeiro pedido cujo objeto consiste na anulagdo das trés decisoes de inspecdo
é, no essencial, inoperante e, por essa razdo, inadmissivel, nos termos de jurisprudéncia assente
(acordao do Tribunal de Justica de 17 de outubro de 1989, Dow Chemical Ibérica e o./Comisséo,
97/87 a 99/87, Colet., p. 3165, n.” 40 e 41, e acérdao do Tribunal Geral de 8 de marco 2007, France
Télécom/Comissdo, T-339/04, Colet., p. 1I-521, n.° 54). Segundo a Comissio, supondo que o
fundamento das recorrentes fosse operante, s6 poderia afetar a legalidade do desenrolar da inspecdo e
ndo a legalidade da prépria decisdo de inspecao.

A este respeito, num primeiro momento, hd que constatar que a Comissao, nos seus articulados,
estabelece uma errada relagdo entre o carater inoperante de um fundamento ou de uma alegacéo e a
respetiva admissibilidade. Com efeito, qualificar um fundamento ou uma alegacdo de inoperante
consiste em considerar que, sem que haja necessidade de examinar o seu mérito, esse fundamento
ndo é suscetivel de ter influéncia na solugdo do litigio. Pelo contrario, um fundamento ou uma alegacdo
inadmissiveis, mesmo podendo ter influéncia na solucao do litigio, ndo sdo aduzidos em condicdes que
permitam ao juiz apreciar o respetivo mérito. Por conseguinte, ao contrario do que afirma a Comissao,
o carater inoperante de um fundamento nédo é sempre e em todos os casos de natureza a implicar a sua
inadmissibilidade.

Num segundo momento, a argumentacdo da Comissdo que conclui pelo cariter inoperante dos
argumentos das recorrentes assenta numa errada interpretagdo do primeiro fundamento.

Nos acérdios Dow Cheminal Ibérica e o./Comissdo, n.° 46, supra (n.* 40 e 41), e France
Télécom/Comissdo, n.° 44, supra (n.° 54), referidos pela Comissdo em apoio da sua argumentacdo, o
juiz da Unido recordou que, nos termos de jurisprudéncia assente, a legalidade de um ato deve ser
apreciada em funcdo dos elementos de direito e de facto existentes a data em que este ato foi adotado
e que, a esse respeito, a aplicacdo que tenha sido dada a uma decisdo que ordena uma inspe¢do nao
tem incidéncia na legalidade da decisdo que ordenou a inspecao.

Em contrapartida, com o seu primeiro fundamento, as recorrentes solicitam a identificacdo, pelo

Tribunal Geral, de uma nova formalidade essencial suscetivel de afetar a legalidade das decisdes de
inspecdo. Com efeito, na medida em que, nos termos utilizados pelas recorrentes, uma decisdo de
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inspecdo deve necessariamente estar «ligada» ou «associada» a obtencdo de um mandado, o primeiro
fundamento deve ser entendido no sentido de que s6 as decisdes de inspecdo que tenham previsto a
prévia obtencdo de um mandado judicial podem ser legalmente adotadas pela Comissao.

Nestas condi¢des, os argumentos da Comissdo devem ser julgados infundados, na medida em que o
fundamento das recorrentes nao é inoperante nem inadmissivel.

Em segundo lugar, quanto a excecdo de ilegalidade deduzida na fase da réplica, a Comissdo, apoiada
pelo Orgdo de Fiscalizagdo da EFTA, considera-a extemporanea, na acecdo do artigo 48.°, n.° 2, do
Regulamento de Processo.

O Conselho considera que a excecdo de ilegalidade sé é admissivel na medida em que visa o
artigo 20.°, n.° 4, do Regulamento n.° 1/2003, base juridica das decisdes de inspecdo. Dado que o
artigo 20.°, n.° 5, do referido regulamento ndo tem nenhuma relacio com os factos e que as
recorrentes ndo se opuseram formalmente a inspecdo, a excecdo de ilegalidade do artigo 20.°, n.”* 5
a 8, deste regulamento é, por conseguinte, inadmissivel.

As recorrentes contestam o cariter extemporaneo da excecdo de ilegalidade, na medida em que a
mesma veio unicamente precisar o pedido principal.

A este respeito, hd que constatar que, com o seu primeiro fundamento, as recorrentes colocam
implicitamente em causa a legalidade do Regulamento n.° 1/2003 com base no qual a decisdo foi
adotada. Nao prevendo explicitamente a obrigacdo de a Comissdo obter um mandado judicial, junto
do Tribunal Geral ou de um 6érgéo jurisdicional nacional, o Regulamento n.” 1/2003 nao é conforme
as imposicdes da Carta dos Direitos Fundamentais e da CEDH, como interpretadas pelo Tribunal
Europeu dos Direitos do Homem (a seguir «TEDH»). Por conseguinte, hd que considerar que a
excecdo de ilegalidade expressamente deduzida na réplica, contrariamente ao que alegam a Comissdao
e o Orgao de Fiscalizacio da EFTA, constitui a ampliacdo, no n.° 17 da réplica, de um fundamento
que foi implicita mas claramente invocado no pedido (v., neste sentido, acérddao do Tribunal Geral de
18 de novembro de 2004, Ferriere Nord/Comissdo, T-176/01, Colet.,, p. 1I-3931, n.° 136 e
jurisprudéncia referida).

Todavia, como corretamente recorda o Conselho, uma excecio de ilegalidade deduzida de modo
incidente, ao abrigo do artigo 277.° TFUE, por ocasido da contestacdo no processo principal da
legalidade de uma decisdo, sé é admissivel se existir um nexo de ligacdo entre o ato controvertido e a
norma cuja pretensa ilegalidade é arguida. Ora, na medida em que o artigo 277.° TFUE ndo se destina a
permitir que uma parte impugne a aplicabilidade de todo e qualquer ato de cardter geral, através de
qualquer tipo de recurso, o alcance de uma excecao de ilegalidade deve ser limitado ao indispensavel
para a solucdo do litigio. Daqui resulta que o ato de cardter geral cuja ilegalidade é invocada deve ser
aplicavel, direta ou indiretamente, ao facto que é objeto de recurso e que deve existir um nexo
juridico direto entre a decisdo individual impugnada e o ato geral em questdo (v., neste sentido,
acérddo do Tribunal Geral de 26 de outubro de 1993, Reinarz/Comissao, T-6/92 e T-52/92, Colet.,
p. II-1047, n.° 57 e jurisprudéncia referida).

No caso em apreco, a primeira, a segunda e a terceira decisdes de inspecdao foram adotadas unicamente
com base no artigo 20.°, n.° 4, do Regulamento n.° 1/2003. O artigo 20.°, n.° 5, do referido regulamento
nao tem qualquer relacdo com o presente litigio e a auséncia de oposi¢do por parte dos recorrentes
tornou indtil o recurso ao mecanismo previsto nos n* 6 a 8 do artigo 20.° do Regulamento
n.° 1/2003.

Nestas condic¢des, ha que considerar que a excecdo de ilegalidade s6 é admissivel na medida em que
respeita ao artigo 20.°, n.° 4, do Regulamento n.” 1/2003.
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Quanto ao mérito

Em primeiro lugar, as recorrentes baseiam-se na evolugdo da jurisprudéncia do TEDH, em particular,
nos acérdios Société Colas Est e o. c. Franca (16 de abril de 2002, Recueil des arréts et décisions,
2002-1II); Société Canal Plus e o. c. Franca (21 de dezembro de 2010, pet. 29408/08); e Société
Métallurgique Liotard Freéres c. Franca (5 de maio de 2011, pet. 29598/08), para considerar que uma
decisdo de inspecdo que ndo esta ligada ou associada a um despacho judicial de autorizacdo prévia
viola os seus direitos consagrados no artigo 7.° da Carta dos Direitos Fundamentais. O TEDH
assinalou também que as inspecdes sem autorizacdo judicial prévia eram desproporcionais a luz dos
objetivos prosseguidos.

Segundo as recorrentes, ji era necessiria uma autorizacdo judicial prévia na maioria dos
Estados-Membros, inclusive na Alemanha. Salientam, por outro lado, que ja é necessaria esta
autorizacdo quando se trate das instalagdes referidas no artigo 21.°, n.° 3, do Regulamento n.” 1/2003.
No momento atual, a Comissdo é o tnico juiz dos seus atos no caso de uma inspecdo nas instalagdes
das empresas.

Em segundo lugar, as recorrentes alegam que a necessidade de apresentacdo de uma autorizagdo
judicial prévia ndo se limita ao caso em que a empresa se opde a inspecdo, na acecdo do artigo 20.°,
n.’ 6, do Regulamento n.” 1/2003. Com efeito, consideram, primeiro, que a violacdo dos direitos
fundamentais ocorre no momento em que os agentes da Comissdo entram na empresa, segundo, que,
no momento da chegada dos agentes da Comissdo, a empresa ndo dispoe de tempo ou de meios para
verificar o carater proporcional da inspecao, terceiro, que a Comissdo tem o poder de tomar medidas
coercivas diretas, tais como a colocacdo sob sequestro das salas ou a aplicacdo de coimas, e, quarto,
que a possibilidade de se opor a inspecio ou aos comportamentos inadequados dos agentes da
Comissao é tedrica, atento o risco de uma coima aplicada nos termos do artigo 23.°, n.° 1, alinea c),
do Regulamento n.” 1/2003, que se corre em tal caso, como demonstra, por um lado, o processo que
a Comissdo instaurou ilegalmente a Sanofi Aventis (documento da Comissio com a referéncia
MEMO/08/357, de 2 de junho de 2008), com vista a punir a empresa em questdo por ter pretendido
opor-se a inspecdo, e, por outro, o desenrolar da primeira inspecdo, durante a qual os agentes da
Comissdao ameacaram fechar o sistema informdatico das recorrentes se ndo obtivessem as
palavras-passe das contas de correio eletronico de certos empregados das recorrentes.

Na fase da réplica, as recorrentes, por um lado, consideraram que resulta da jurisprudéncia do TEDH
que é unicamente uma situacdo de perigo iminente, no dominio penal, que pode justificar a auséncia
de mandado judicial prévio e, por outro, que o Regulamento n.” 1/2003 é ilegal caso ndo permita a
obtencdo prévia de um mandado.

A Comissdo contesta a totalidade dos argumentos das recorrentes.

A titulo liminar, hd que constatar que, para apreciar o mérito do primeiro fundamento, é necessario
examinar, no essencial, a questdo de saber se o sistema instituido pelo Regulamento n.” 1/2003 é
conforme aos direitos fundamentais. Por conseguinte, o Tribunal Geral considera que hd que apreciar
o mérito da excecdo de ilegalidade, na parte em que respeita ao artigo 20.°, n.° 4, do Regulamento
n.° 1/2003, no quadro da andlise do mérito do primeiro fundamento.

A este respeito, ha que constatar que o exercicio dos poderes de inspecdo conferidos a Comissao pelo
artigo 20.°, n.° 4, do Regulamento n.” 1/2003 na esfera de uma empresa constitui uma ingeréncia
evidente no direito desta ultima ao respeito pela sua vida privada, pelo seu domicilio e pela sua
correspondéncia. Tal ndo é contestado pela Comissdao ou pelos intervenientes nos presentes processos.
A questdo colocada no caso em aprecgo é, portanto, a de saber se a auséncia de um mandado judicial
prévio implica necessariamente a ilegalidade da ingeréncia administrativa e, nesse caso, se o sistema
consagrado pelo Regulamento n.” 1/2003 oferece garantias suficientemente protetoras na auséncia de
uma autorizacdo judicial prévia.
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Na jurisprudéncia recente (TEDH, acérdaos Harju c. Finlandia, de 15 de fevereiro de 2011, pet.
56716/09, n.” 40 e 44, e Heino c. Finlandia, de 15 de fevereiro de 2011, pet. 56715/09, n.” 40 e 44), o
TEDH salientou a importéncia de se proceder a um exame das garantias que seja tanto mais rigoroso
quanto sejam possiveis as inspecdes sem a autorizagio prévia de uma autoridade judicial.
Seguidamente, enunciou claramente o principio de que a auséncia de autorizagdo judicial prévia pode
ser compensada por uma fiscalizacdo completa a realizar apds a inspecdo.

Portanto, hd que constatar, atenta a jurisprudéncia do TEDH, que a auséncia de um mandado judicial
prévio ndo é suscetivel, por si s, de implicar a ilegalidade de uma ingeréncia na acecdo do artigo 8.° da
CEDH.

Os argumentos das recorrentes que visam relativizar o alcance dos acérdidos do TEDH, Heino c.
Finlandia e Harju c. Finldndia, n.’ 66, supra, ndo bastam para por em causa esta constatacdo.

Segundo as recorrentes, resulta destes acérdaos que apenas uma situagdo de perigo iminente, com vista
a evitar a perpetuacdo de um crime, pode justificar a falta de autorizacgdo judicial prévia.

Ora, ha que realcar, tal como a Comissdo, por um lado, que o n.” 31 do acérdao Harju c. Finlandia, do
TEDH, n.° 66, supra, no qual se baseiam as recorrentes para demonstrar a importincia da existéncia de
um perigo iminente, se encontra na parte do acérddo que resume a argumentacdo da recorrida e nao
na parte que expde a apreciacio do TEDH. Por outro lado, é forcoso constatar que a apreciacio do
TEDH néo se baseia de modo algum na existéncia de um perigo iminente, contrariamente ao que
sustentam as recorrentes. De resto, a existéncia de um perigo iminente também ndo constitui um
elemento determinante nos acérddos do TEDH, Mastepan c. Russia (14 de janeiro de 2012, pet.
3708/03), e Varga c. Roménia (1 de abril de 2008, pet. 73957/01). Por dltimo, como corretamente
sublinha a Comissao, o facto de os acérdaos Harju c. Finlandia e Heino c. Finlandia do TEDH, n.° 66,
supra, se inscreverem no dominio do direito penal reforca a sua relevancia para os presentes processos.

Os argumentos das recorrentes que visam estabelecer que a solugdo adotada no acérdao Société Colas
Est e o. c. Franca do TEDH, n.° 59, supra, é integralmente aplicdvel ao caso em apreco também néao
podem prosperar.

Com efeito, resulta desse acérddo, em particular do n.° 49, que a auséncia de um mandado prévio
constitui apenas um dos elementos levados em conta pelo TEDH para concluir pela existéncia de uma
violacdo do artigo 8. da CEDH. Em especial, o TEDH teve em conta a amplitude dos poderes detidos
pela autoridade competente, as circunstancias da ingeréncia e o facto de o sistema apenas prever a
época um numero limitado de garantias. Esta situagdo é diferente da situacao que prevalece no direito
da Unido (v. n.” 74 a 99, infra).

Mesmo ndo sendo a auséncia de mandado judicial prévio, ao contrario do que afirmam as recorrentes,
suscetivel de implicar, s6 por si, a ilegalidade de uma ingeréncia, hd que analisar se o sistema instituido
pelo Regulamento n.° 1/2003, em especial o artigo 20.°, n.° 4, do Regulamento n.° 1/2003 e o modo
como este foi executado através da adocdo das trés decisdes de inspecdo, apresenta garantias
adequadas e bastantes que correspondam a um enquadramento suficientemente estrito dos poderes da
Comissdo. Com efeito, o TEDH recordou constantemente que um grau aceitdvel de protecdo contra as
ingeréncias que atentam contra o artigo 8. da CEDH implicava um quadro legal e limites estritos
(TEDH, acérdaos Harju c. Finlandia, n.° 66, supra, n.° 39; Heino c. Finlandia, n.® 66, supra, n.° 39;
Varga c. Roménia, n.° 70, supra, n.° 70; e Société Canal Plus e o. c. Franga, n.° 59, supra, n.° 54).

A este respeito, ha que salientar a existéncia de cinco categorias de garantias relativas, em primeiro
lugar, a fundamentagdo das decisdes de inspecdo, em segundo, aos limites impostos a Comissdo
durante o desenrolar da inspecdo, em terceiro, a impossibilidade de a Comissao impor a inspecdo pela
forca, em quarto, a intervencdo das instancias nacionais, e, em quinto, a existéncia de vias de recurso, a
posteriori.
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Em primeiro lugar, no tocante a fundamentacdo de uma decisdo de inspecdo, resulta da jurisprudéncia
que esta ultima tem por objetivo revelar o carater justificado da intervencao pretendida no interior das
empresas em causa (v. acérddo France Télécom/Comissdo, n.’ 46, supra, n.° 57 e jurisprudéncia
referida). Seguidamente, esta decisdo deve respeitar as imposi¢cdes que figuram no artigo 20.°, n.’ 4, do
Regulamento n.° 1/2003. Assim, a decisdao deve indicar o objeto e a finalidade da inspecdo, fixar a data
em que esta tem inicio e indicar as san¢des previstas nos artigos 23.° e 24.° do referido regulamento,
bem como a possibilidade de impugnacdo da decisdo perante o Tribunal de Justica. Resulta da
jurisprudéncia que a fundamentacdo também deve indicar as hipdteses e presungdes que a Comissao
pretende verificar (acérddao do Tribunal Geral de 12 de julho de 2007, CB/Comissdo, T-266/03, nao
publicado na Coletanea, n.” 36 e 37).

No entanto, a Comissdo ndo é obrigada a proceder a uma qualificacdo juridica exata das infragdes
presumidas, nem a comunicar a empresa todas as informagoes de que dispde, nem a indicar o periodo
durante o qual a infracdo objeto de suspeita teria sido cometida (acérdao France Télécom/Comissdo,
n.° 46, supra, n.° 58).

Todavia, com vista a garantir a empresa a possibilidade de fazer uso do seu direito de oposicdo, a
decisdo de inspecdo, além dos elementos formais enumerados no artigo 20.°, n.” 4, do Regulamento
n.° 1/2003, deve conter uma descricio das caracteristicas essenciais da infracdo objeto de suspeita,
mediante a indicacio do mercado presumido em causa e da natureza das restricbes de concorréncia
objeto de suspeita, bem como os setores abrangidos pela pretensa infracdo a que diz respeito o
inquérito, explicacbes sobre a forma como a empresa visada pela inspecdo estd supostamente
implicada nessa infracdo, da matéria investigada e dos elementos sobre os quais a verificacdo deve
incidir (v. acérdao France Télécom/Comissdo, n.° 46, supra, n.° 59 e jurisprudéncia referida).

A fiscalizacdo da fundamentacdo de uma decisdo permite ao juiz zelar pelo respeito do principio da

protecdo contra as interven¢des arbitrdrias ou desproporcionadas e dos direitos de defesa (ac6rdao

France Télécom/Comissio, n.° 46, supra, n.° 57), sem deixar de ter em mente a necessidade de

preservar uma certa margem de manobra da Comissdo, sem a qual as disposi¢oes do Regulamento
o

n.° 1/2003 ficariam desprovidas de todo o efeito util (despacho do Tribunal de Justica de
17 de novembro de 2005, Minoan lines/Comissdo, C-121/04 P, ndo publicado na Coletanea, n.° 36).

Em segundo lugar, sdo impostos limites a Comissdo durante o desenrolar da inspecéo.

Primeiro, os documentos de natureza ndo profissional, isto €, que ndo respeitem a atividade da empresa
no mercado, ficam excluidos do campo de investigacdo aberto a Comissdo (acérddos do Tribunal de
Justica de 18 de maio de 1982, AM & S Europe/Comissao, 155/79, Recueil, p. 1575, n.° 16, e de
22 de outubro de 2002, Roquette Freres, C-94/00, Colet., p. 1-9011, n.° 45).

Segundo, as empresas objeto de uma inspec¢do ordenada por uma decisdo de inspecdo gozam do direito
a assisténcia juridica e do direito de preservacdo da confidencialidade da correspondéncia entre
advogados e clientes, estando esta ultima garantia excluida a respeito das informacdes trocadas entre
um advogado vinculado a empresa por uma relacdo de emprego e esta ultima (acérddao do Tribunal
de Justica de 14 de setembro de 2010, Akzo Nobel Chemicals e Akcros Chemicals/Comissao,
C-550/07 P, Colet., p. I-8301, n.” 40 a 44).

Terceiro, ainda que o Regulamento n.° 1/2003 imponha a empresa submetida a inspecdo uma
obrigacdo de cooperacdo ativa, a Comissdo nao pode impor a empresa a obrigacdo de fornecer
respostas através das quais seja levada a admitir a existéncia da infracdo, cuja prova cabe a Comissdao
(acérddo do Tribunal de Justica de 18 de outubro de 1989, Orkem/Comissdo, 374/87, Colet., p. 3283,
n.° 35). Este principio, desenvolvido no dmbito da aplicacdo do artigo 11.° do Regulamento n.’ 17 do
Conselho, de 6 de fevereiro de 1962, Primeiro regulamento de execucdo dos artigos [81.° CE] e
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[82.° CE] (JO 1962, 13, p. 204; EE 08 F1 p. 22), aplica-se igualmente as questdes que os inspetores sdo
suscetiveis de fazer no quadro de uma inspecdo efetuada ao abrigo do artigo 20.°, n.° 4, do
Regulamento n.° 1/2003.

Quarto, importa mencionar a existéncia de notas explicativas que sdo notificadas as empresas
simultaneamente com as decisdes de inspecdo. Estas notas explicativas determinam a metodologia que
a Comissdo se obrigou a respeitar na realizagdo de uma inspegdo. Portanto, precisam utilmente o
contetido do principio do respeito pelos direitos de defesa e do principio da boa administracao, como
os entende a Comissao.

Estas notas explicativas precisam o modo como certas fases da inspecdo devem ser conduzidas. A
obrigacdo de citar os nomes dos agentes habilitados pela Comissdo ou pela adequada autoridade
nacional da concorréncia (ponto 1), a obrigacdo de notificar a decisio que autoriza a inspecdo
(ponto 3), a exposicdo limitativa das prerrogativas dos agentes (ponto 4), o direito de recorrer aos
servicos de um advogado (ponto 6), as condi¢des do registo das explicagcdes orais fornecidas pelos
funcionarios da empresa (pontos 7 e 8), as modalidades de consulta, de busca e de cépia de certos
documentos informédticos (pontos 10 e 11), as solugdes de gestdo de uma consulta diferida de
determinadas informacoes fixadas em suporte informdtico (pontos 11 e 12), a possibilidade de obter
um inventdrio assinado dos elementos copiados (ponto 12) e as condigdes da gestdo confidencial de
certas informagoes ou de certos segredos comerciais na sequéncia do inquérito (pontos 13 e 14)
constituem outros elementos pormenorizados nas notas explicativas ji referidas. Estes elementos
constituem igualmente informacdes tuteis para a empresa quando os representantes desta ultima sejam
chamados a apreciar a amplitude do seu dever de cooperagio.

Em terceiro lugar, contrariamente ao que afirmam as recorrentes, a Comissdao ndo dispde de meios
excessivos de coercdo que na pratica impossibilitem qualquer oposicdo ao ato de inspecdo nos termos
do artigo 20.°, n.° 6, do Regulamento n.* 1/2003.

Com efeito, em primeiro lugar, resulta da jurisprudéncia que, quando de uma inspecdo, os agentes da
Comissdo dispoem, designadamente, da faculdade de exigir a apresentacdo dos documentos que
solicitem, de entrar nos locais que refiram e de que lhes seja mostrado o conteido dos méveis que
indiquem. Pelo contrédrio, ndo podem forcar o acesso a locais ou mdveis ou obrigar o pessoal da
empresa a garantir-lhes esse acesso, nem empreender buscas sem autorizacdo dos responsaveis da
empresa (acérdio do Tribunal de Justica de 21 de setembro de 1989, Hoechst/Comissdo, 46/87
e 227/88, Colet., p. 2859, n.° 31).

Em segundo lugar, todas as regras que enquadram, por um lado, a fundamentacdo das decisdes de
inspecdo (v. n.* 75 a 78, supra) e, por outro, o desenrolar das inspegdes (v. n.* 79 a 84, supra)
permitem que as empresas utilizem efetivamente o seu direito de oposicdo ao abrigo do artigo 20.°,
n.’ 6, do Regulamento n.° 1/2003 quando da chegada dos inspetores, no momento da notificacdo da
decisdo de inspecdo ou em qualquer outro momento, durante a inspecdo.

A este respeito, ha que salientar a possibilidade de os representantes das empresas que sdo objeto de
inspecoes fazerem registar numa ata todas as presumidas irregularidades ocorridas durante a inspegao
ou todas as doléncias que possam ter, sem, porém, se oporem formalmente a inspecdo na acecido do
artigo 20.°, n.° 6, do Regulamento n.° 1/2003, bem como a utilizacio de todos os meios a sua
disposicdo para conservarem provas tangiveis das referidas irregularidades.

Em terceiro lugar, ha que recordar que a Comissao, quando da sua chegada as instalagcdes da empresa,
deve conceder a esta um prazo razodvel, mas breve, para examinar a decisdo de inspe¢do com a ajuda
dos seus advogados. Alids, no que respeita ao argumento das recorrentes de que a violacdo dos seus
direitos fundamentais se verifica no momento em que os agentes da Comissdo penetram na empresa,
o Tribunal Geral considera, tal como a Comissdo, que a inspecdo ndo comeca, em caso algum, antes
da notificagdo da decisdo e que o simples facto de se penetrar na empresa com o objetivo de proceder
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a notificagdo ndo constitui a violagdo de um direito fundamental. Em seguida, durante a inspecdo, a
Comissdo deve também conceder um breve prazo a empresa para consultar os seus advogados antes
de efetuar copias, apor selos ou pedir explicagdes orais.

Em quarto lugar, hd que recordar neste contexto que sé em caso de obstrucdo evidente ou de
utilizacdo abusiva do direito de oposicdo é que a Comissdo pode utilizar o mecanismo de sancdo
previsto no artigo 23.° do Regulamento n.” 1/2003. Portanto, a Comissdo ndo pode utilizar este
mecanismo de san¢do como ameaga com vista a obter concessdes por parte das empresas que
excedam os limites estritos do respetivo dever de colaboragdo. A este respeito, ha que recordar que
todas as decisdoes tomadas com base no artigo 23.° do Regulamento n.° 1/2003 podem ser objeto de
fiscalizagdo pelo juiz da Unido.

Em quarto lugar, no tocante as garantias proporcionadas pelo processo de oposicdo previsto no
artigo 20.°, n.° 6, do Regulamento n.” 1/2003, ha que constatar que a Comissdo se encontra na
obrigacdo de recorrer a assisténcia das autoridades nacionais do Estado em cujo territério a inspecdo
deve ser efetuada. Este processo desencadeia a execucdo dos mecanismos de fiscalizacao,
eventualmente judicial, préprios ao Estado-Membro em causa.

Quando ¢ solicitada a intervencdo da autoridade nacional competente, o Estado-Membro em causa
tem a obrigacdo de garantir a eficicia da acdo da Comissdo, simultaneamente respeitando diversos
principios gerais do direito da Unido, em particular a protecdo das pessoas singulares e coletivas
contra as intervencdes arbitrdrias e desproporcionadas do poder publico na esfera privada (acérdéaos
Hoechst/Comissao, n.’ 86, supra, n.° 33, e Roquette Freres, n.° 80, n.° 35).

Cabe a instancia nacional competente, seja judicial ou ndo, examinar se as medidas compulsérias em
causa ndo sdo arbitrarias ou excessivas relativamente ao objeto da verificagdo. A Comissdo deve zelar
para que a referida instancia nacional disponha de todos os elementos necessarios que lhe permitam
exercer esse controlo e zelar pelo respeito das normas do direito nacional durante a aplicagdo das
medidas compulsérias (acérdao Hoechst/Comissdo, n.° 86, supra, n.* 34 e 35, e Roquette Freres,
n.° 80, supra, n.”* 36 e 37).

Hé que acrescentar que, como corretamente observa a Comissdo, o juiz nacional competente para
autorizar as medidas compulsérias pode submeter uma questdo prejudicial ao Tribunal de Justica. Por
outro lado, os artigos 95.° e 105.° do Regulamento de Processo do Tribunal de Justica permitem que o
juiz nacional submeta uma questdo prejudicial de tramitacdo acelerada e anénima. Por fim, o juiz
nacional pode, sob certas condi¢oes, decidir suspender o processo de emissio do mandado enquanto
aguarda pela resposta do Tribunal de Justica a questdo prejudicial (v., neste sentido, acérdio do
Tribunal de Justica de 9 de novembro de 1995, Atlanta Fruchthandelsgesellschaft e o., C-465/93,
Colet., p. I-3761, n.° 23).

Em quinto lugar, o enquadramento da ingeréncia que constitui uma inspecdo assenta igualmente na
fiscalizacao a posteriori, pelo juiz da Unido, da legalidade da decisdo que ordenou a inspecao.

A este respeito, o artigo 20.°, n.° 8, dltimo periodo, do Regulamento n.’ 1/2003, dispoe:

«O controlo da legalidade da decisdo da Comissdo encontra-se reservado exclusivamente ao Tribunal
de Justica.»

Como resulta do n.° 66, supra, a existéncia de uma fiscalizagdo jurisdicional completa, a posteriori, é
particularmente importante, porque € suscetivel de compensar a falta de um mandado judicial prévio.
No caso em apreco, o juiz da Unido leva a cabo uma fiscalizacdo completa, de facto e de direito, das
decisoes de inspecdo (v., também, a este respeito, n.° 112, infra).
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Por outro lado, como corretamente sublinha a Comissdo, as recorrentes podem obter a suspensdo da
aplicacdo de uma decisdo de inspecdo apresentando um pedido de medidas provisérias ao abrigo do
artigo 278.° TFUE simultaneamente com o seu recurso de anulacdo, eventualmente acompanhado de
um pedido na acec¢do do artigo 105.°, n.° 2, do Regulamento de Processo.

Por ultimo, o artigo 340.°, segundo paragrafo, TFUE pode servir de base a uma agdo destinada ao
reconhecimento da responsabilidade extracontratual da Unido.

O Tribunal Geral considera que, no caso em apreco, todas as cinco categorias de garantias antes
mencionadas estavam asseguradas. Em particular, as trés decisdes de inspecdo incluem os elementos
previstos no artigo 20.°, n.° 4, do Regulamento n.’ 1/2003. A Comissao teve o cuidado de especificar o
nome dos destinatarios, as razdes que a levaram a suspeitar da existéncia da pratica de uma infragdo, o
tipo de praticas objeto de suspeita por se poderem vir a revelar anticoncorrenciais, o mercado de
produtos e de servicos em questdo, o mercado geografico no qual se suspeitava que as alegadas
praticas tinham tido lugar, a relacdo entre essas supostas praticas e o comportamento da empresa
destinataria das decisoes, os agentes habilitados a levar a cabo a inspecdo, os meios a sua disposicao e
as suas obrigacdes face ao pessoal competente da empresa, a data e as instalagdes a inspecionar, as
sanc¢Oes incorridas em caso de obstrucdo, a possibilidade e as condi¢oes de um recurso. Como resulta
do exame do quarto fundamento, hd que constatar que estes elementos foram corretamente incluidos
nas trés decisdes de inspecdo (v. n.° 184, infra).

Quanto ao desenrolar da primeira inspecdo e, por um lado, ao argumento das recorrentes segundo o
qual um agente terd ameacado fechar o seu sistema informatico se as recorrentes nao lhe fornecessem
as palavras-passe das contas de correio eletrénico de certos colaboradores, ha que constatar, para além
do facto de a Comissdo ter contestado esta afirmacdo, que os advogados das recorrentes nao fizeram
registar formalmente esse pretenso incidente, pelo que ndo estd disponivel nenhuma prova que
permita confirmar a sua ocorréncia. Por outro lado, as recorrentes ndo contestaram a versio
apresentada pela Comissdo na réplica, segundo a qual, apesar das suas injungoes, as recorrentes terao
bloqueado o acesso a computadores e contas de correio eletrénico durante um periodo de tempo
particularmente longo, até ao segundo dia da inspecdo, sem que a Comissdo tenha feito apelo as
autoridades nacionais para executar medidas coercivas. Por outro lado, quanto ao processo Sanofi
Aventis, resulta dos elementos do processo, em particular do documento da Comissdo com a referéncia
MEMOY/08/357, de 2 de junho de 2008, que a Comissdo projetou sancionar, ndo o proprio facto da
oposicdo a uma inspecdo, mas o facto da oposicdo a que, nesse caso particular, a Comissao fizesse
copias de certos documentos. Em todo o caso, esse processo foi arquivado.

Tendo em conta as consideragoes formuladas nos n.” 65 a 101, supra, ha que julgar improcedentes o
primeiro fundamento e a excecdo de ilegalidade, na medida em que esta respeita ao artigo 20.°, n.° 4,
do Regulamento n.° 1/2003.

Quanto ao segundo fundamento, relativo a violagdo do direito a um recurso jurisdicional efetivo

As recorrentes baseiam-se principalmente nos acérdaos Société Métallurgique Liotard Freres c. Franca
e Société Canal Plus e o. c. Franca do TEDH, n.° 59, supra, para alegar que, antes da intrusdo
constituida pela inspecdo, deveriam ter beneficiado de possibilidades de recurso de facto e de direito,
na acecao do artigo 47.° da Carta dos Direitos Fundamentais e do artigo 6.°, n.” 1, da CEDH.

As recorrentes alegam, em particular, que nem o procedimento previsto no artigo 20.°, n.° 8, do
Regulamento n.° 1/2003, que atribui poder a autoridade judicial nacional para apreciar o cardter nao
arbitrario e proporcional das medidas coercivas necessdrias para executar a decisio de inspecdo da
Comissao em caso de oposi¢cdo, nem o controlo do juiz da Unido preenchem os requisitos impostos
pela jurisprudéncia do TEDH.
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Em resposta a uma questao escrita do Tribunal Geral, as recorrentes esclareceram que consideram, por
um lado, que o artigo 6.°, n.° 1, da CEDH impode que a Comissdo requeira um mandado judicial prévio,
no quadro de cujo requerimento o juiz nacional fiscaliza a necessidade e a proporcionalidade, de facto
e de direito, da inspecdo. Por outro lado, o artigo 6.°, n.” 1, da CEDH exige um controlo jurisdicional
completo da decisdo de inspecao num prazo razoavel apés o inicio da inspecdo.

A Comissdo, por um lado, considera o fundamento das recorrentes inoperante e, portanto,
inadmissivel, e, por outro, contesta a interpretacio que é feita pelas recorrentes do acérdao Société
Métallurgique Liotard Freres c. Franca, do TEDH, n.” 59, supra. Considera que uma fiscalizacdo
judicial efetiva, a posteriori, é suficiente e que o Tribunal Geral pode exercer essa fiscalizagao.

A titulo preliminar, no tocante a admissibilidade, ja foi recordado no n.° 47, supra, que o carater
inoperante de um fundamento ndo ¢, em qualquer caso, de natureza a implicar a sua
inadmissibilidade.

Quanto a necessidade de obter um mandado judicial prévio, as recorrentes, com o presente
fundamento, tal como com o primeiro fundamento (v., a este respeito, n.” 49 a 51, supra), solicitam a
identificacdo pelo Tribunal Geral de uma nova formalidade essencial suscetivel de afetar a legalidade
das decisoes de inspecdo. O presente fundamento deve ser compreendido no sentido de que a adogdo
de uma decisio de inspecdo deve estar subordinada a obtencdo, pela Comissio, de um mandado
judicial prévio emitido na sequéncia de uma fiscalizagdo completa, tanto de facto como de direito, na
acecdo do artigo 6.°, n.° 1, da CEDH. Na medida em que diz respeito a necessidade de obter um
mandado judicial prévio, o segundo fundamento ndo pode, pois, ser considerado inoperante.

Quanto aos argumentos das recorrentes a este respeito, em primeiro lugar ha que constatar que é
errada a interpretagdo que as recorrentes fazem dos acérdaos Société Métallurgique Liotard Freres c.
Franca e Société Canal Plus e o. c. Franca, do TEDH, n.’ 59, supra.

Com efeito, ha que constatar, como faz a Comissdo, que resulta destes acérdaos que o que é visado é
realmente a intensidade da fiscalizagdo e ndo o momento em que esta é exercida. A fiscalizacio deve
ser exercida sobre a totalidade dos elementos de facto e de direito e permitir que a situagdo seja
adequadamente sanada na hipétese de ja ter ocorrido uma operagdo considerada irregular (TEDH,
acérdao Société Canal Plus e o. c. Franga, n.° 59, supra, n.° 36).

Em segundo lugar, é possivel interpor recurso da decisdo de inspecao ao abrigo do artigo 263.° TFUE.
Por conseguinte, a falta de uma fiscalizacdo completa exercida ex ante por uma autoridade nacional, a
qual emitiria um mandado, em todo o caso, ndo releva, ao contrario do que alegam as requerentes. O
artigo 20.°, n.° 4, do Regulamento n.” 1/2003 prevé tal fiscalizagdo pelo juiz da Unido e impde que tal
seja mencionado na decisdo que ordena a sujeicdo a uma inspecdo nas instalacoes da empresa. No
caso em apreco, a Comissdo respeitou esta formalidade quando da adocdo da primeira, segunda e
terceira decisdes de inspecdo e as recorrentes sabiam que podiam interpor um recurso que lhes
permitia contestar a necessidade da inspecdo, como atestam os presentes processos.

Em terceiro lugar, ndo se pode seriamente contestar o facto de o Tribunal Geral poder exercer uma
fiscalizacao dos factos e ndo funcionar, como alegam as recorrentes, unicamente como um «tribunal de
cassagdo». Com efeito, o juiz da Unido, pronunciando-se sobre um recurso de anulagdo de uma decisao
de inspecdo interposto ao abrigo do artigo 263.° TFUE, exerce uma fiscalizacdo tanto de direito como
de facto e tem o poder de apreciar as provas e de anular a decisdo impugnada. Resulta da
jurisprudéncia que, no quadro da sua fiscalizacdo das decisdes de inspecdo, o juiz da Unido pode ser
levado a certificar-se da existéncia de indicios suficientemente sérios que permitam suspeitar de uma
infracdo as regras da concorréncia por parte das empresas em causa. (v. acordio Roquette Frere,
n.° 80, supra, n.”* 54 e 55 e jurisprudéncia referida). Por outro lado, resulta destas consideracdes que o
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segundo argumento das recorrentes (v. n.° 105, supra), segundo o qual a alegada auséncia de
fiscalizacdo judicial completa das decisdes de inspecdo apds o inicio das referidas inspegdes viola o
artigo 6.°, n.° 1, da CEDH, deve ser julgado improcedente.

Em quarto lugar, ha que salientar que, como a Comissdo corretamente recorda, a eventual anulacdo da
decisdao de inspe¢do ou ainda a constatacdo da existéncia de uma irregularidade no desenrolar das
medidas executadas pelos agentes mandatados implicam a impossibilidade de a instituicdo utilizar as
informacoes colhidas durante as operagdes controvertidas num processo de infracdo (acérdao Roquette
Freres, n.° 80, supra, n.° 49).

Por conseguinte, ha que julgar integralmente improcedente o segundo fundamento.

Quanto ao terceiro fundamento, relativo a violagdo dos direitos de defesa das recorrentes atentas as
irregularidades que viciaram o desenrolar da primeira inspegio

As recorrentes alegam, no essencial, que a segunda e terceira decisdes de inspecdo se baseiam em
informacgdes obtidas ilegalmente durante a primeira inspe¢do. A Comissdo procurou deliberadamente
obter informacdes relativas a DUSS durante a primeira inspecdo, apesar de esta inspecdo ter apenas
como objeto a alimentacdo em EET. A Comissdo violou, assim, os direitos de defesa das recorrentes.

Em particular, as recorrentes alegam, em primeiro lugar, que a Comissdo procedeu a uma busca
sistemdtica do gabinete de M., responséavel da «Assisténcia juridica» da DB Schenker Rail Deutschland
em Mainz, o que incluiu, pois, o exame sistematico de documentos que manifestamente ndo tinham
qualquer relacdo com a EET. Foi nesse gabinete que a Comissdo encontrou, designadamente, certas
mensagens de correio eletronico relativas a DUSS, que manifestamente ndo tinham nenhuma ligacao
com o objeto da primeira inspecdo, as quais foram examinadas e assinaladas pelos agentes V. G. e
T. B., apesar dos protestos do advogado M. Ainda nesse gabinete, o agente V. G. examinou depois um
certo nimero de outros documentos relativos a DUSS.

Em segundo lugar, na sua busca eletrénica, os agentes da Comissdo terdo utilizado certas
palavras-chave relativas exclusivamente a DUSS, nomeadamente, «NBS», «[S.]», «[T.]» e «[G.]».
Quanto a palavra-chave «[T.]», as recorrentes sublinham que a tnica cliente da DB Energie para a EET
e, portanto, a tnica concorrente do grupo DB é a empresa TXL, uma filial da empresa T., que foi
objeto de investigacdo separada. Quanto a palavra-chave «NBS», as recorrentes contestam que os
agentes da Comissdo ignorassem o seu significado, sobretudo tendo em conta a presenca de N., um
agente da Bundesnetzagentur (a seguir «BNetzA»), especialista na matéria, que conhecia
necessariamente esta abreviatura amplamente utilizada no setor. Por outro lado, era improvavel que
os agentes da Comissdo tivessem efetuado uma investigacdo aprofundada sem previamente terem
inquirido do significado desta palavra-chave.

Em terceiro lugar, um agente da Comissao inspecionou os arquivos da DB Schenker Rail Deutschland
em Mainz e fotocopiou um documento intitulado «Estratégia europeia dos terminais Stinnes
Intermodal de 17 de janeiro de 2006», o qual, manifestamente, ndo tinha qualquer relacio com o
objeto da inspecao.

Em quarto lugar, os préprios agentes da Comissdo terdo reconhecido durante a inspecdo a existéncia
de um problema ligado ao facto de a primeira decisdo de inspe¢do ndo mencionar os comportamentos
da DUSS.

Em quinto lugar, as recorrentes afirmam que, segundo os elementos do processo, a Comissdo pediu a
empresa T., alguns dias antes do inicio da primeira inspecdo, que confirmasse se a sua dentncia de
16 de margo de 2011 permanecia atual, o que tende demonstrar a intencao da Comissdo de procurar
informagoes relativas a DUSS durante a primeira inspecdo. Além disso, os 32 agentes da Comissdo
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foram informados da existéncia da dentdncia relativa a DUSS imediatamente antes da inspec¢do. Por
outro lado, o facto de na referéncia da sua carta de 16 de marco de 2011 relativa ao processo da
DUSS a empresa T ter explicitamente mencionado o nimero de referéncia utilizado pela Comissao na
decisdo de inspecdo sobre a EET de 14 de mar¢o de 2011 («COMP 39.678»), também tende a
demonstrar essa intencao.

Em sexto lugar, as recorrentes pedem a audicdo dos advogados M. e P., em conformidade com o
disposto no artigo 68.°, n.’ 1, do Regulamento de Processo.

A Comissao sustenta, por um lado, que os argumentos das recorrentes sdo inoperantes e, por isso,
inadmissiveis, pois detinha suficientes elementos antes da primeira inspecdo que justificavam a
segunda e terceira inspecdes. Especificamente quanto a terceira inspecdo, sublinha que a mesma se
baseava unicamente em informacgdes na sua posse antes da primeira inspecdo e em informagoes
colhidas durante a segunda inspecdo. Por outro lado, a Comissdo considera improcedentes a
totalidade dos argumentos das recorrentes.

Em primeiro lugar, no que concerne aos argumentos da Comissdo relativos a admissibilidade, basta
recordar que o cardter inoperante de um fundamento ndo é suscetivel de implicar a sua
inadmissibilidade (v. n.° 47, supra).

Seguidamente, hd que recordar que ja foi decidido pelo Tribunal de Justica que as informagdes colhidas
no decurso das verificagdes ndo devem ser utilizadas para finalidades diversas das indicadas na decisao
de inspecdo. Com efeito, esta exigéncia visa preservar, para além do segredo profissional, os direitos de
defesa das empresas. Estes direitos ficariam gravemente comprometidos se a Comissdo pudesse invocar
contra as empresas provas que, obtidas no decurso de uma verificagdo, fossem estranhas ao objeto ou a
finalidade da mesma (v., a propésito do Regulamento n.° 17, acérddo do Tribunal de Justica de
17 de outubro de 1989, Dow Benelux/Comissio, 85/87, Colet., p. 3137, n.° 18).

Contudo, nédo se pode dai concluir que esteja vedado a Comissdo abrir um processo de inquérito a fim
de verificar a exatiddo ou de completar as informacdes de que tenha casualmente tomado
conhecimento no decurso de uma fiscalizagdo anterior, caso essas informagodes sugiram a existéncia de
comportamentos contrdrios as normas de concorréncia estabelecidas no Tratado (v., a propésito do
Regulamento n.° 17, acérddao Dow Benelux/Comissao, n.® 124, supra, n.° 19).

Uma vez que a Comissdo obteve de novo esses documentos com fundamento em mandatos ou
decisdes e os utilizou com a finalidade que estava indicada nesses mandatos ou decisoes, respeitou os
direitos de defesa das empresas, tais como decorrem do artigo 20.° do Regulamento n.° 1/2003
(acérddo do Tribunal Geral de 20 de abril de 1999, Limburgse Vinyl Maatschappij e o./Comissao,
T-305/94 a T-307/94, T-313/94 a T-316/94, T-318/94, T-325/94, T-328/94, T-329/94 e T-335/94,
Colet., p. I1-931, n.° 476).

O facto de a Comisséo ter obtido, pela primeira vez, documentos num dado processo ndo confere uma
protecdo de tal modo absoluta que esses documentos ja ndo possam ser legalmente pedidos noutro
processo e utilizados como prova. Se assim fosse as empresas seriam incitadas, numa inspecio num
primeiro processo, a dar todos os documentos que permitissem estabelecer uma outra infracio,
impedindo, deste modo, qualquer acdo quanto a isso. Esta solucdo ultrapassaria o que é necessdrio
para preservar o segredo profissional e os direitos de defesa, e constituiria assim um entrave
injustificado ao cumprimento, pela Comissdo, da sua missdo de velar pelo respeito das regras de
concorréncia no mercado comum (acérdao de 20 de abril de 1999, Limburgse Vinyl Maatschappij
e 0./Comissdo, n.° 126, supra, n.° 477).

Por outro lado, hd que recordar que as faculdades de inquérito da Comissdo ficariam desprovidas de

utilidade se os agentes da Comissao tivessem de se limitar a solicitar a apresentacdo de documentos
ou processos que pudessem anteriormente identificar de forma precisa. Tal direito implica, pelo
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contrério, a faculdade de procurar diversos elementos de informacgdo ainda ndo conhecidos ou nao
totalmente identificados (acérddao Hoechst/Comissdo, n.° 86, supra, n.° 27, e acérdao do Tribunal
Geral de 11 de dezembro de 2003, Ventouris/Comissao, T-59/99, Colet., p. 1I-5257, n.° 122).

E a luz destes principios que devem ser examinados os diferentes argumentos invocados pelas
recorrentes.

Antes de iniciar este exame, importa fazer duas observagdes preliminares. A primeira destas
observacoes diz respeito ao argumento da Comissdao nos termos do qual o terceiro fundamento das
recorrentes € inoperante, porque, antes da primeira inspecdo, a Comissdo ja tinha na sua posse
suficientes elementos para justificar a segunda e a terceira inspecoes. A este respeito, hd que salientar
que resulta dos elementos do processo que a Comissdo também se baseou nas informagdes colhidas
quando da primeira inspecao.

Com efeito, embora a terceira decisdo de inspecdo seja clara a este respeito (sétimo considerando), a
segunda decisdo de inspecdo ndo especifica claramente de onde provém as informagdes com base nas
quais a decisdo foi tomada (sexto considerando).

Na sua contestacdo, a Comissdo alegou que tinha, antes da primeira inspecao, suspeitas relativamente a
possiveis acgdes anticoncorrenciais por parte da DUSS. No ambito das medidas de organizacdo do
processo, o Tribunal Geral pediu a Comissdo para comprovar a existéncia dessas suspeitas. A
Comissdao comunicou entdo ao Tribunal Geral uma denuncia da empresa T. Resulta da dentdncia da
empresa T. que a DUSS lhe recusou acesso ao terminal Munique-Riem em condigdes satisfatorias.

Portanto, antes da primeira inspecdo, a Comissdo dispunha de informacoes suscetiveis de alimentar a
existéncia de suspeitas sérias relativas a possiveis comportamentos anticoncorrenciais da DUSS.

Contudo, ao contriario do que sustenta a Comissdo, tal ndo é de natureza a tornar inoperante o
fundamento das recorrentes. Como efeito, o facto de a segunda decisdo de inspecao ter sido adotada
durante o desenrolar da primeira inspecdo demonstra a importincia das informagoes colhidas nessa
ocasido para o desencadear da segunda inspecdo. Estando inequivocamente a terceira inspecdo
baseada parcialmente nas informacoes recolhidas nas duas primeiras inspecdes, como resulta do
sétimo considerando da decisdo respeitante a referida inspecdo, ha que concluir que as condicdes nas
quais as informacgoes relativas a DUSS foram colhidas quando da primeira inspecdo sdo de natureza a
afetar a legalidade da segunda e terceira decisdes de inspecdo. Por conseguinte, o argumento da
Comissdo relativo ao carater inoperante do terceiro fundamento das recorrentes deve ser rejeitado.

A segunda observacdo preliminar diz respeito ao valor probatério das notas das recorrentes. A este
respeito, hd que constatar que, como corretamente realca a Comissdo, estas notas foram escritas pelo
menos um més apos ter terminado a primeira inspecdo, com excecdo da nota de U. P., de 4 de abril de
2011. A nota mais frequentemente referida, de M., foi escrita dois meses apds os factos. Por outro lado,
as afirmacoes dos representantes das recorrentes baseiam-se amplamente em especulagdes relativas as
intencdes dos investigadores, ndo suportadas por elementos de facto.

Importa também salientar que estes elementos de facto constituem os uUnicos elementos de prova
apresentados pelas recorrentes. Em momento algum os representantes das recorrentes se opuseram
formalmente na acecdo do artigo 20.°, n.” 6, do Regulamento n.® 1/2003, ou pediram o registo em ata
de uma qualquer doléncia passivel de verificagio no quadro do presente processo. Competia aos
representantes das recorrentes fazerem registar de modo formal a totalidade das suas doléncias no
préprio momento em que os abusos tivessem sido cometidos e utilizarem todos os meios a sua
disposicdo para conservar elementos tangiveis (v. n.° 88, supra). A alegacdo das recorrentes de que os
agentes confirmaram oralmente durante a primeira inspecdo o carater ilegal das buscas relativas a
DUSS, alegacdo contestada pela Comissdo, ndo estd alicercada em nenhuma ata redigida no préprio
momento ou em qualquer outro documento que as recorrentes poderiam ter redigido quando
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ocorreram os factos controvertidos. Na falta de tais provas formais, provar a existéncia de uma
investigacdo enviesada realizada fora do objeto da primeira decisdo de inspecdo é necessariamente mais
dificil. Por outro lado, importa observar que os advogados M. e P. sdo autores de algumas das notas em
questdo, o que implica que os autos no Tribunal Geral ja contém a sua exposicdo das circunstancias
nas quais se desenrolou a primeira inspec¢do. Nestas condigdes, nao é ttil ouvi-los, como requereram as
recorrentes.

A titulo principal, importa examinar sucessivamente os argumentos das recorrentes relativos, em
primeiro lugar, a busca exaustiva do gabinete de M., em segundo lugar, a certos documentos e
palavras-chave controvertidos e, em terceiro lugar, ao comportamento da Comissdo antes do inicio da
primeira inspecao.

Quanto a busca exaustiva do gabinete de M.

As recorrentes alegam que a Comissdo fez uma busca sistematica do gabinete de M., incluindo, pois, o
exame sistematico de documentos que ndo tinham manifestamente qualquer relacio com a EET. Foi
nesse gabinete que a Comissdo encontrou, designadamente, duas mensagens de correio eletrénico
relativas a DUSS, que ndo tinham manifestamente qualquer relacio com o objeto da primeira
inspecdo, as quais foram examinadas e assinaladas pelos agentes V. G. e T. B., apesar dos protestos do
advogado M. Ainda nesse gabinete, o agente V. G. examinou depois um certo numero de outros
documentos relativos a DUSS.

A este respeito, ha que sublinhar desde logo que a Comissdo pode proceder a buscas exaustivas do
conteddo de certos gabinetes ou arquivos, mesmo quando nao tenha qualquer indicacdo clara de que
ali se encontram informacoes relativas ao objeto da sua fiscalizagdo, quando os elementos o
sugerirem. Com efeito, como a Comissdo corretamente realca, caso se limitasse a entrar nas
instalacdes e a examinar os arquivos que tém claramente uma ligacdo com o objeto do inquérito,
arriscar-se-ia a ndo encontrar certos elementos de prova importantes. Estes elementos de prova
podem, por exemplo, estar dissimulados ou referenciados de maneira incorreta.

Por outro lado, a ligagdo com o objeto do inquérito ndo é necessariamente identificivel facilmente de
imediato e pode acontecer que s6 um exame minucioso permita identificar essa ligacdo. Como
salienta a Comissao, os seus agentes nio tém sempre um perfeito conhecimento técnico da totalidade
dos setores implicados pelo inquérito e nem sempre lhes é possivel determinar a pertinéncia de um
documento, pelo que efetuam necessariamente uma busca relativamente ampla.

No caso em apreco, quanto ao gabinete de M., existiam razdes vdalidas para justificar uma busca
aprofundada. Com efeito, resulta dos elementos dos autos que M. era diretor da gestdo, da regulacao
e das compras da DB Schenker Rail Deutschland e era competente para a contratacido de servicos. A
este titulo, negociava os contratos de fornecimento em EET com a DB Energie. A DB Schenker Rail
Deutschland pertence a DB Schenker Rail, a qual, enquanto filial de transporte de mercadorias do DB
Group, um dos maiores clientes da DB Energie. Estas informacdes, que nido foram contestadas pelas
recorrentes, justificavam uma busca aprofundada do gabinete de M.

A este respeito, ha que precisar que a primeira inspecdo teve lugar em trés instalacbes e que os
incidentes relatados pelas recorrentes nos n.”* 116 a 118, supra, sé tiveram lugar numa das instalagoes
(Mainz). No essencial, estes incidentes apenas respeitam a um gabinete e a trés agentes num total de
32 agentes mandatados pela Comissao. Além disso, hd que constatar que o numero de documentos
controvertidos, concretamente onze, é pouco importante atento o nimero total de documentos em
causa, ou seja, cerca de 1000 documentos copiados e um numero ainda mais importante de
documentos examinados. Por ultimo, a Comissdo sé levou consigo cépias de quatro documentos
relativos a DUSS.
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Nestas condicoes, hd que considerar improcedentes os argumentos relativos a busca sistemdtica do
gabinete de M.

Quanto aos documentos e palavras-chave controvertidos

Por um lado, as recorrentes alegam que, quando da primeira inspecdo, a Comissdo examinou e
parcialmente fotocopiou documentos que manifestamente ndo tinham qualquer relacio com o objeto
da inspecdo. Por outro lado, na sua busca eletréonica, os agentes da Comissdo utilizaram certas
palavras-chave relativas exclusivamente a DUSS e nao a EET.

A este respeito, importa salientar de novo que, embora resulte das notas tomadas que os
representantes das recorrentes assinalaram o facto de certos documentos examinados pela Comissao
nao terem, em seu entender, ligacdo com o objeto da primeira inspecdo, em nenhum momento
manifestaram a sua oposi¢do ou fizeram registar formalmente uma doléncia.

Em primeiro lugar, quanto aos onze documentos controvertidos, estes incluem desde logo as duas
primeiras mensagens de correio eletrénico descobertas no gabinete de M. na tarde de 29 de marco de
2011. Estas mensagens, apds terem sido pormenorizadamente examinadas, foram assinaladas com uma
«bandeira» pelos agentes V. G. e T.B. Na manha de 30 de marco de 2011, sete outros documentos
foram descobertos no gabinete de M., de entre os quais cinco mensagens de correio eletrénico. Na
manhd de 31 de mar¢co de 2011, um agente da Comissdo encontrou um documento intitulado
«Estratégia europeia dos terminais Stinnes Intermodal de 17 de janeiro de 2006» nos arquivos da DB
Schenker Rail Deutschland em Mainz. Por fim, na fase da réplica, as recorrentes mencionaram outra
mensagem de correio eletrénico de M., datada de 2 de novembro de 2006, que tem por objeto um
«projeto-piloto relativo a gare de descarga de Munique-Riem».

Como resulta dos articulados das partes, a Comissdo levou consigo uma cépia de quatro destes onze
documentos, a saber, de uma mensagem de correio eletrénico de L. a F., datada de 6 de novembro de
2006, que tinha por objeto as «prestagdes de triagem no terminal Munique-Riem», de uma mensagem
de S. a M., datada de 15 de setembro de 2006, que tinha por objeto «deslocagoes na gare de carga de
Munique-Riem», da mensagem de correio eletrénico de M. datada de 2 de novembro de 2006, que
tinha por objeto o «projeto-piloto relativo a gare de descarga de Munique-Riem», e do documento
«Estratégia europeia dos terminais Stinnes Intermodal de 17 de janeiro de 2006».

Portanto, ha que diferencar os quatro documentos copiados e os sete documentos ndo copiados.

Quanto ao documento «Estratégia europeia dos terminais Stinnes Intermodal de 17 de janeiro de
2006», descoberto nos arquivos de Mainz, o agente da Comissdo afirma ter encontrado o referido
documento cerca das 12 h 30 m de 31 de marco de 2011. Retirou o original do arquivo para discutir
o seu conteido com colegas. Depois de ter feito uma cépia do mesmo, repds o original no arquivo no
qual o tinha encontrado. Tal ndo foi posto em causa pelas recorrentes. Resulta da nota do advogado D.
que «[M.] se dirigiu a sala de arquivo [...]; ficou manifestamente assoberbado pelo nimero de
documentos ai arquivados em diversas caixas de cartio e em armadrios, pelo que simplesmente
escolheu diversas caixas de cartdo e armarios ao acaso». Segundo o representante das recorrentes, a
sua escolha recaiu de maneira «aleatéria» sobre certos documentos, o que ndo € coerente com a
alegacdo de uma busca enviesada ilegal. Vdarias outras declaracdes das notas, conforme elencadas pela
Comissdo na sua contestacdo, tendem igualmente a confirmar o cardter aleatério da busca dos
agentes.

Quanto aos trés outros documentos, todos encontrados no gabinete de M., dizem respeito ao terminal
Munique-Riem e a DUSS, tratando-se efetivamente de assuntos evocados na denuincia da empresa T.
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A este respeito, em primeiro lugar, ja ficou claro que a Comissdo tinha razoes vélidas para proceder a
uma busca aprofundada nesse gabinete (v. n.° 141, supra). Em seguida, como a Comissdo corretamente
salientou, hd que considerar que o intitulado e o conteido de um documento ndo sdo necessariamente
decisivos para determinar se o documento foi efetivamente encontrado por acaso. Por ultimo, nenhum
elemento das notas é de natureza a provar que, no quadro desta busca aprofundada, os agentes da
Comissdo procederam a uma investigacdo enviesada relativamente a esses trés documentos.

Quanto aos outros sete documentos, ha que constatar que, diversamente dos quatro documentos
fotocopiados, ndo contém nenhuma referéncia a DUSS e ao Terminal Munique-Riem. No essencial,
trata-se de documentos relativos a formacdo de comboios em condi¢des ndo discriminatdrias.

Nestas condigdes, na sequéncia da andlise dos onze documentos controvertidos, hi que concluir pela
auséncia de elementos que provem a existéncia de uma busca enviesada ilegal.

Em segundo lugar, no tocante as palavras-chave utilizadas pelos agentes da Comissao desde a tarde de
29 de margo de 2011 até a notificacdo da segunda decisdao de inspecdo em 31 de marco de 2011 pelas
14 horas, as recorrentes dio quatro exemplos destas palavras-chave: «NBS», «[S.]», «[T.]» e «[G.]».

Resulta das notas que os agentes da Comissdo, durante os trés dias e nas trés instalagoes, utilizaram
um muito grande nimero de palavras-chave. A pedido do Tribunal Geral, a Comissdo transmitiu a
lista das palavras-chave comunicada aos inspetores no inicio da primeira inspecdo. Esta lista contém
cerca de 90 palavras-chave. Portanto, as palavras-chave controvertidas representam unicamente uma
pequena percentagem da totalidade das palavras-chave utilizadas. Por outro lado, também ha que
sublinhar que a lista das palavras-chave utilizadas numa inspecdo pode evoluir em fungao dos
conhecimentos adquiridos durante essa inspecao.

Quanto a palavra-chave «NBS», é certo que a mesma sé foi utilizada no final da primeira inspecdo, em
31 de margo, pelas 11 h 30 m. De acordo com a Comisséo, os agentes ndo conheciam o significado da
sigla e s6 a utilizaram, no quadro de uma busca rapida, para estabelecer a existéncia de uma relacao
com a EET. A este respeito, cabe salientar que «NBS» significa «Nutzungsbedingungen fiir
Serviceeinrichtungen», ou seja, «condi¢cdes de utilizacdo das infraestruturas de servico». Sendo o
fornecimento de EET uma condicdo sine qua non para aceder a rede eletrificada, a existéncia de uma
relacdo com as condi¢cdes de utilizagdo das infraestruturas de servico ndo pode, desde logo, ser
descartada. Além disso, resulta da nota do advogado D. que este considerou que esta palavra-chave
ndo lhe permitia concluir pela auséncia de uma relagdo com os precos de EET. Portanto, ndo colocou
qualquer objecdo a busca. Por ultimo, em qualquer caso e contrariamente ao que afirmam as
recorrentes, ndo é incoerente utilizar uma palavra-chave desconhecida para verificar, a partir do
contexto dos resultados obtidos, se a mesma estd ou ndo relacionada com uma determinada
problematica.

Quanto a palavra-chave «[S.]», ndo é contestado que a mesma remete para S., dirigente da DUSS. Este
trabalhou até final de maio de 2009 na DB Schenker Rail, ou seja, numa das filiais do grupo DB que foi
potencialmente beneficiada pelo comportamento da DB Energie. Portanto, é possivel que, como alega a
Comissdo, a busca dos investigadores sé tivesse por objeto o periodo anterior da sua atividade.

Quanto a palavra-chave «[T.]», a explicacdo da Comissdo é convincente. Segundo a Comissédo, sendo a
empresa T. um concorrente da Deutsche Bahn e, portanto, um consumidor potencialmente
discriminado pela DB Energie, procurar informagdes a seu respeito constituia um objetivo legitimo no
quadro da primeira inspe¢do. A afirmacdo das recorrentes de que a unica cliente da DB Energie a
respeito de EET, e portanto a tnica concorrente do grupo DB, era a empresa TXL, ou seja, uma filial
da empresa T. que foi objeto de uma investigacdo separada, ndo pde em causa esta conclusiao. Com
efeito, segundo a Comissdo, a empresa T. também tinha apresentado uma dentncia a respeito da EET.
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Por outro lado, é perfeitamente possivel que os assalariados do grupo DB se refiram, ocasionalmente, a
sociedade-mde em vez da filial para designar esta dltima, o que torna legitima a utilizacdo da
palavra-chave «[T.]» pelos investigadores da Comissdo.

Quanto a palavra-chave «[G.]», a mesma remete para G. S., responsavel pela infraestrutura das vias e
das instalagdes da DB Schenker Rail Deutschland. Os investigadores encontraram uma mensagem de
correio eletrénico, proveniente da sua caixa de entrada no gabinete de M. na tarde de 29 de marco de
2011. De acordo com a nota de M., esta mensagem respeitava a medidas em matéria de precos para as
instalacoes de formacdo de comboios. Segundo a nota do advogado S., os agentes da Comissdo
utilizaram esta palavra-chave na tarde de 30 de mar¢o de 2011 porque ji ndo encontravam a
mensagem que tinham identificado no dia anterior, o que é confirmado pela Comissdao. No dizer da
Comissdo, os agentes, que ndo tinham tido a possibilidade de estudar esta mensagem em pormenor em
29 de margo de 2011, queriam determinar se essa mensagem, que respeitava a um sistema de precos,
tinha alguma relacdo com os sistemas de precos para a EET e saber mais sobre o dominio de
atividade de G. S. Portanto, justificava-se a escolha dessa palavra-chave.

Nestas condigdes, os argumentos das recorrentes relativos aos documentos e as palavras-chave
controvertidos devem ser julgados improcedentes.

Quanto ao comportamento da Comissdo antes do inicio da primeira inspe¢do

As recorrentes salientaram que, de acordo com os elementos dos autos, a Comissdo pediu a empresa
T., alguns dias antes da primeira inspe¢do, que confirmasse se a sua dendncia de 16 de margo de 2011
continuava a ser atual, o que tende a demonstrar a intencdo de a Comissdo procurar informagdes a
respeito da DUSS durante a primeira inspecdo. Alids, os 32 agentes da Comissdo foram informados da
existéncia da dentncia relativa a DUSS imediatamente antes da inspecdo. Por outro lado, o facto de, na
referéncia da sua carta de 16 de marco de 2011 relativa ao processo da DUSS, a empresa T. ter
explicitamente mencionado o ntimero de referéncia utilizado pela Comissdo na decisio de inspecdo a
respeito da EET de 14 de margo de 2011 («COMP 39.678»), também tende a demonstrar esta
intencao.

Em primeiro lugar, no referente as interrogacdes das recorrentes a respeito do facto de a Comisséo ter
mencionado aos seus agentes as suas suspeitas a propodsito da DUSS antes da primeira decisdo de
inspecdo, ha que considerar que era legitimo informar os agentes do contexto geral do processo.

Seguidamente, quanto as relagdes entre a empresa T. e a Comissdo nos meses que precederam a
inspecdo, esta Ultima clarificou, em resposta a uma questio escrita do Tribunal Geral, que a empresa
T. tinha, na sua carta de 26 de janeiro de 2011 e, portanto, por sua propria iniciativa, solicitado uma
reunido para se informar sobre o estado do processo na sequéncia da sua queixa de maio de 2009.
Durante a reunido de 23 de fevereiro de 2011, a Comissdo especificou que se estava a debrucar
prioritariamente sobre a denuncia a respeito da EET. O representante da empresa T. comunicou
entdo a Comissdo que, se o pretendesse, lhe transmitiria informagdes sobre a DUSS, o que fez por
carta complementar de 16 de marco de 2011. Nestas condi¢des, ha que concluir que os contactos
estabelecidos entre a empresa T. e a Comissdo no més que precedeu a primeira inspe¢do nao siao de
natureza a provar a existéncia de uma busca enviesada ilegal.

Portanto, os argumentos das recorrentes a respeito do comportamento da Comissao antes do inicio da
primeira inspecdo devem ser julgados improcedentes.

Tendo em conta as consideragoes formuladas nos n.”* 123 a 164, supra, hi que considerar
improcedente o terceiro fundamento.
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Quanto ao quarto fundamento, relativo a descri¢do do objeto das inspegoes na primeira, segunda e
terceira decisoes de inspegdo

As recorrentes consideram, no essencial, que a primeira, segunda e terceira decisdes de inspecdo
violam os seus direitos de defesa, por assentarem numa descricdo desmesuradamente ampla do objeto
das inspecdes, atentos os elementos que a Comissdo alegava possuir no que respeita, em primeiro
lugar, a natureza dos comportamentos em causa, que inclulam a quase totalidade dos
comportamentos possiveis da DB Energie e da DUSS, em segundo lugar, a amplitude geografica do
mercado, o qual incluia a totalidade dos Estados-Membros nos quais operam as filiais do grupo DB, e,
em terceiro lugar, a duracdo da infracdo presumida, na medida em que a primeira, segunda e terceira

decisdes de inspecdo ndo especificavam nenhum limite a este respeito.
A Comissdo contesta a integralidade dos argumentos das recorrentes, considerando-os infundados.

A este respeito, importa recordar que o artigo 20.°, n.° 4, do Regulamento n.” 1/2003 define os
elementos essenciais que devem constar de uma decisdo que ordena uma inspe¢do, impondo a
Comissao que indique o objeto e a finalidade da inspecdo ordenada, a data em que esta tem inicio, as
san¢des previstas nos artigos 23.° e 24.° do referido regulamento, bem como a possibilidade de
impugnacdo da decisdo perante o 6rgdo jurisdicional da Unido.

A fundamentacdo das decisdes que ordenam uma inspegdo tem assim por objeto revelar o carater
justificado da intervencdo pretendida no interior das empresas em causa e também colocd-las em
condi¢cdes de tomarem consciéncia do alcance do respetivo dever de colaboracdo, preservando ao
mesmo tempo os respetivos direitos de defesa (v., a propésito do Regulamento n.” 17, acérdaos
Hoechst/Comisséo, n.’ 86, supra, n.° 29, e Roquette Fréeres, n.° 80, supra, n.° 47).

Com efeito, a exigéncia de que a Comissdo indique o objeto e a finalidade da inspecdo constitui uma
garantia fundamental dos direitos de defesa das empresas em causa e, consequentemente, o alcance
do dever de fundamentacdo ndo pode ser restringido em funcdo de consideragoes relativas a eficacia da
investigacdo. A este respeito, embora a Comissdo ndo seja obrigada a comunicar ao destinatério desta
decisdo todas as informacdes de que dispoe a proposito das presumidas infracdes, a delimitar
precisamente o mercado em causa, a proceder a uma qualificacdo juridica exata destas infracoes, nem
a indicar o periodo durante o qual essas infracoes teriam sido cometidas, deve, pelo contrdrio, indicar,
com tanta precisdo quanto possivel, as presuncdes que pretenda submeter a inspecio (v., a propdsito
do Regulamento n.° 17, acérdaos Dow Benelux/Comissdo, n.® 124, supra, n.° 10; Hoechst/Comissao,
n.° 86, supra, n.° 41; e Roquette Fréres, n.° 80, supra, n.° 48).

Para este fim, a Comissdo deve também revelar, na decisdo que ordena a inspecdo, uma descricdo das
caracteristicas essenciais da infracdo objeto de suspeita, mediante a indicacdo do mercado presumido
em causa e da natureza das restricoes de concorréncia objeto de suspeita, de explicacdes sobre a
forma como a empresa visada pela inspecdo estd supostamente implicada nessa infracdo, da matéria
investigada e dos elementos sobre os quais a instrugdo deve incidir, bem como a indicacdo dos
poderes conferidos aos agentes comunitdrios (v., a proposito do Regulamento n.° 17, acérddos do
Tribunal de Justica de 26 de junho de 1980, National Panasonic/Comissao, 136/79, Recueil, p. 2033,
n.° 26, e Roquette Freres, n.° 80, supra, n.”* 81, 83 e 99).

Para provar o carater justificado da inspegao, a Comissdo é obrigada a revelar de forma circunstanciada
na decisio que ordena uma inspecdo que dispde de elementos e de indicios materiais sérios que a
levam a suspeitar de uma tal infragcdo por parte da empresa em causa na inspecido (v., a propoésito do
Regulamento n.° 17, acérdao Roquette Fréres, n.° 80 supra, n.”* 55, 61 e 99).
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Primeira decisdo de inspecao

Segundo as recorrentes, o objeto da primeira decisdo de inspecdo, descrito no artigo 1.° da referida
decisdo, deve ser considerado desmesuradamente amplo, na medida em que os comportamentos se
referem «a um tratamento preferencial potencialmente injustificado concedido pela DB Energie a
outras filiais do grupo DB, nomeadamente sob a forma de um sistema de descontos» relativo ao
fornecimento de EET posto em pratica na Alemanha.

O artigo 1.° da primeira decisdo de inspecdo define o objeto da inspecio como relativo a
comportamentos discriminatérios, sem excluir que estes possam assumir forma diversa de um sistema
de descontos. Ora, resulta da jurisprudéncia referida no n.° 171, supra, que s6 é exigida da Comissao
uma descricdo das caracteristicas essenciais da infracdo objeto de suspeita, em particular da natureza
das restricoes de concorréncia objeto de suspeita. Hd que considerar que a Comissdo, tendo
especificado que a restricio da concorréncia objeto da suspeita é um comportamento discriminatério
que assume principalmente a forma de uma pratica de precos discriminatérios, satisfaz esta exigéncia.

Por outro lado, o dispositivo de uma decisdo deve necessariamente ser lido a luz dos seus
fundamentos. Ora, verifica-se que, embora os comportamentos em causa ndo se limitem
exclusivamente ao sistema de descontos criado apds 2002, o sistema de precos relativo a EET
(16,7 Hz) constitui realmente o objeto quase exclusivo da inspecdo. Resulta também do sexto
considerando da primeira decisdo de inspecdo que as indicagoes de que dispoe a Comissdo sé tém por
objeto praticas tarifarias.

Por conseguinte, embora nido se possa excluir que um ntimero importante de comportamentos da DB
Energie possam ser visados pela inspecdo, é também certo, por um lado, que nado sdo «potencialmente
quase todos» os comportamentos possiveis da DB Energie a poderem estar em causa, ao contrario do
que alegam as recorrentes, e, por outro, que as presungdes que a Comissdo pretende verificar estdo
claramente especificadas, nos termos da jurisprudéncia referida nos n.”* 170 e 171, supra. Por outro
lado e em todo o caso, ndo se poder rejeitar a priori a possibilidade de uma inspecdo ter como objeto
a totalidade dos comportamentos de uma empresa, em particular quando esta exerce um ndmero
limitado de atividades. Os argumentos das recorrentes relativos aos comportamentos em questdo na
primeira decisdo de inspecdo devem, pois, ser julgados improcedentes.

Em segundo lugar, no que diz respeito ao aspeto geografico, importa recordar, desde logo, que,
segundo a jurisprudéncia, a Comissao ndo é obrigada a delimitar precisamente o mercado em causa
(v. n.° 170, supra). Seguidamente, hd que constatar que um sistema de descontos discriminatdrio,
mesmo limitado a Alemanha, pode ser suscetivel de conferir uma vantagem concorrencial indevida as
outras filiais do grupo DB na totalidade dos mercados a jusante em que operam. Ora, como sublinha a
Comissdo sem ser contestada pelas recorrentes, por um lado, certas filiais do grupo DB tém a sua sede
fora da Alemanha e, por outro, o mercado de transporte ferroviario de mercadorias é uma atividade de
cardter internacional no ambito da qual o grupo DB estd em concorréncia com operadores
estrangeiros. Portanto, a Comissdo ndo tinha a obrigacdo de limitar a Alemanha o objeto da primeira
inspecao.

Em terceiro lugar, no que respeita ao aspeto temporal, hd que salientar, por um lado que, segundo a
jurisprudéncia, a Comissdo ndo é obrigada a indicar o periodo durante o qual as infragdes teriam sido
cometidas (v. n.° 170, supra) e, por outro, que resulta do sexto considerando da primeira decisdo de
inspecdo que, como salienta a Comissdo, os comportamentos em causa podiam remontar a periodo
anterior a 2002. Ao contrario do que alegam as recorrentes, ndo havia, pois, que limitar o objeto da
inspecdo ao periodo posterior a 2002.

Portanto, os argumentos das recorrentes relativos ao objeto da primeira decisdo de inspecdo, que,
alegadamente era desmesuradamente amplo, devem ser julgados improcedentes.
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Segunda e terceira decisdes de inspecao

Quanto a segunda e terceira decisdes de inspecdo, em primeiro lugar, ha que constatar que os
dispositivos e os fundamentos, no que respeita aos comportamentos em causa e aos aspetos
geograficos e temporais, sdo, no essencial, idénticos nas duas decisdes. Portanto, os argumentos das
recorrentes relativos a um objeto desmesuradamente amplo destas duas decisdes podem ser
examinados conjuntamente.

Em segundo lugar, quanto aos comportamentos em causa, ha que considerar que estdo descritos na
segunda e na terceira decisdes de inspecdo de maneira suficientemente precisa, tendo em conta as
exigéncias da jurisprudéncia referida nos n.* 170 e 171, supra. Desde logo, resulta, por um lado, do
artigo 1.° e do sexto considerando da segunda decisdo de inspecdo e, por outro, do artigo 1.° e do
sexto a oitavo considerandos da terceira decisdo de inspe¢do que os comportamentos em causa dizem
respeito a diferentes praticas da DUSS que assumem um cardter discriminatério em detrimento dos
concorrentes, em particular a concessio de um acesso inadequado aos terminais, o fornecimento de
servicos menos eficientes e a recusa de acesso aos terminais. E também precisado que o mercado a
jusante em causa é o mercado do transporte ferrovidrio. Por ultimo, hd que salientar, como faz a
Comissao, que resulta do quinto fundamento, respetivamente no processo T-290/11 e no processo
T-521/11, que as recorrentes compreenderam quais eram o0s comportamentos sobre os quais a
inspecdo versava. Portanto, era suficiente a descri¢do das caracteristicas essenciais da inspecdo objeto
de suspeita na segunda e terceira decisoes de inspecdo.

Em terceiro lugar, no que respeita ao aspeto geografico, a Comissao ndo tinha a obrigacdo de limitar a
Alemanha o objeto da segunda e terceira inspecdes, podendo alargi-la a totalidade dos
Estados-Membros. Com efeito, a infracdo objeto das inspegdes é igualmente suscetivel de produzir
efeitos a jusante no mercado internacional dos servicos de transporte ferrovidrio de passageiros e de
mercadorias. Como salienta a Comissdo, ainda que fosse unicamente tomada em consideracdo a
utilizacdo de equipamentos de infraestrutura na Alemanha pela DUSS, os seus efeitos podem
estender-se a outros Estados-Membros. Com efeito, resulta em particular da dentncia de empresa T.,
comunicada ao Tribunal Geral no ambito das medidas de organizacdo do processo, que a utilizacao
dos terminais na Alemanha pode ter efeitos nos concorrentes que pretendam fornecer servicos de
transporte para ou provenientes de outros Estados-Membros. Por outro lado, importa salientar, como
faz a Comissdo, que as decisdes de inspecdo sdo dirigidas a totalidade do grupo DB, e ndo apenas a
DUSS, ou seja, a certas organizagdes cuja sede se encontra fora da Alemanha e que tém atividades
internacionais.

Em quarto lugar, quanto ao aspeto temporal, importa recordar de novo que a Comissdo nido é
obrigada, ao abrigo da jurisprudéncia, a definir o periodo durante o qual as infragdes terdo sido
cometidas (v. n.° 170, supra). Além disso, por um lado, a Comissao salienta corretamente que o facto
de dispor de informacgdes que indicavam que os comportamentos em causa tinham tido lugar pelo
menos desde 2007 ndo exclui que também tenham ocorrido anteriormente. Por outro lado, a
Comissao afirma ter disposto de indicios a respeito de um desconto oculto concedido pela DUSS a
DB Schenker Rail Deutschland, sem que a data da sua entrada em vigor seja conhecida. Portanto, a
Comissao nao tinha que limitar o aspeto temporal da segunda e terceira decisdes de inspecao.

Vistas as precedentes consideragdes, o quarto fundamento deve ser julgado improcedente.

Quanto ao quinto fundamento, relativo a violagdo do principio da proporcionalidade
As recorrentes alegam, no essencial, que a primeira, segunda e terceira decisdes de inspecdo sdo

desproporcionais. A Comissao tera excedido o que era adequado e necessario para atingir o objetivo
prosseguido.
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Quanto a primeira decisdo de inspecdo, as recorrentes alegam, em primeiro lugar, que o sistema de
descontos em causa era praticado de maneira transparente desde 2003. O contrato de fornecimento
de EET celebrado por cada cliente, do qual consta o sistema tarifirio e a estrutura do sistema de
descontos, estd disponivel na Internet. Portanto, ndo hd nenhuma razdo para suspeitar da existéncia
de modalidades ocultas que justifiquem uma inspecdo. Em segundo lugar, o sistema de descontos foi
controlado em varios momentos pelas autoridades e O6rgaos jurisdicionais nacionais e julgado
conforme ao «direito dos cartéis». A Comissdo, que estava informada destes processos, podia ter
procurado todas as informacoes relevantes no ambito da sua cooperacdo com o Bundeskartellamt (a
seguir «BKartA»), prevista no artigo 12.°, n.° 1, do Regulamento n.” 1/2003. Em terceiro lugar, invocar
na primeira decisdo de inspecdo uma decisdo que data de ha quinze anos (v. n.° 221, infra), no quadro
da qual, de resto, as recorrentes nao tinham dissimulado elementos de prova, para justificar a
necessidade da inspecdo, ndo era pertinente e implica uma «presuncdo de ma-fé» incompativel com a
presuncao de inocéncia garantida pelo artigo 6.°, n.” 2, da CEDH. Em quarto lugar, tendo em conta a
natureza das informacdes pretendidas, proceder a uma inspecdo era inadequado. Em quinto lugar, a
primeira decisdo de inspecdo ndo especificava a razdo pela qual a Comissao, que tinha conhecimento
da existéncia do sistema de descontos desde 2006, aguardou mais de cinco anos para proceder a esta
inspecdo. Em sexto lugar, documentos internos como as apreciagdes subjetivas de colaboradores, nao
assumem relevancia para o estabelecimento do cardter objetivamente justificado de um
comportamento punido nos termos do artigo 102.” TFUE.

Tendo em conta a totalidade destas circunstancias, por um lado, ndo ha nenhuma razdo para pensar
que as recorrentes, no caso em apreco, seriam tentadas a dissimular elementos de prova e, por outro,
um pedido de informagdes, nos termos do artigo 18.° do Regulamento n.° 1/2003, como o de
4 de agosto de 2011, teria sido suficiente a luz do principio da proporcionalidade.

Na fase da réplica, as recorrentes sustentam que ndo é possivel uma fiscalizacdo da necessidade e da
proporcionalidade da decisdo de inspecdo sem que se verifique a natureza dos indicios de que
dispunha a Comissdo. Portanto, propéem que o Tribunal Geral ordene a Comissdo a apresentacdo dos
referidos indicios.

Na audiéncia, as recorrentes alegaram que os documentos relativos a segunda inspecdo, apreendidos a
titulo provisério durante a primeira inspe¢do, ndo podiam ser deixados de lado e guardados num
gabinete selado a espera de uma posterior cépia.

Quanto a segunda e terceira decisdes de inspecdo, as recorrentes, em primeiro lugar, alegam a
incompeténcia da Comissao, na medida em que o acesso as infraestruturas ferrovidarias é regulado
exclusivamente pelas regras setoriais nacionais. Em todo o caso, ndo se pode considerar necessaria
uma inspecdo pela Comissdo, atentos os amplos poderes do regulador setorial alemdo, a BNetzA. Em
segundo lugar, a Comissao podia ter-se posto de acordo com a BNetzA para obter informagdes e
evitar processos paralelos. Em terceiro lugar, a Comissao podia ter obtido as informagdes necessarias
mediante um pedido de informacgdes nos termos do artigo 18.° do Regulamento n.° 1/2003, em
particular no que diz respeito a terceira decisdo de inspecdo. Como efeito, em caso de inspegoes
sucessivas, devem existir razdes particularmente graves que as justifiquem.

A Comissao alega que a totalidade dos argumentos das recorrentes deve ser julgada improcedente.

A este respeito, hd que recordar que o principio da proporcionalidade, que faz parte dos principios
gerais do direito da Unido, exige que os atos das instituicbes da Unido ndo ultrapassem os limites do
adequado e do necessdrio a realizacdo do objetivo prosseguido, entendendo-se que, quando exista
uma escolha entre véarias medidas adequadas, se deve recorrer a menos penalizante, e que 0s
inconvenientes causados ndo devem ser desproporcionados relativamente aos objetivos pretendidos
(v., neste sentido, acérdaos do Tribunal de Justica de 13 de novembro de 1990, Fedesa e o., C-331/88,
Colet., p. 1-4023, n.° 13, e de 14 de julho de 2005, Paises Baixos/Comissdo, C-180/00, Colet., p. I-6603,

n.° 103).
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No que respeita a uma decisdo que ordena uma inspec¢io, o respeito do principio da proporcionalidade
pressupde que as medidas previstas ndo criem inconvenientes desproporcionados e intoleraveis
relativamente aos objetivos prosseguidos pela inspecdo em causa (v., a propdsito do Regulamento
n.° 17, acérdao Roquette Freres, n.° 80, supra, n.° 76). No entanto, a escolha por parte da Comissdo
entre uma inspecao efetuada por simples mandato e uma inspecdo ordenada por decisio ndo depende
de circunstancias como a gravidade especial da situacdo, a extrema urgéncia ou a necessidade de
descricado absoluta, mas sim da necessidade de uma instrucio adequada relativamente as
particularidades do caso concreto. Por conseguinte, quando uma decisio de inspecdo se destina
apenas a permitir 8 Comissdo reunir os elementos necessdrios para apreciar a eventual existéncia de
uma violacdo do Tratado, essa decisio ndo viola o principio da proporcionalidade (v., a propésito do
Regulamento n.” 17, acérdaos National Panasonic/Comissdo, no n.” 171, supra, n.” 28 a 30, e Roquette
Freres, n.° 80, supra, n.° 77).

E a Comissio que compete, em principio, apreciar se uma informacdo é necessaria para poder detetar
uma infracdo as regras de concorréncia e, mesmo que ja disponha de indicios e até de elementos de
prova relativos a existéncia de uma infracdo, a Comissdo pode legitimamente considerar necessario
ordenar diligéncias de instrugdo suplementares que lhe permitam delimitar melhor a infragdo ou a sua
duragao (v., a propésito do Regulamento n.° 17, acérddos Orkem/Comissdo, n.” 82, supra, n.° 15, e
Roquette Freres, n.° 80, supra, n.° 78).

E a luz destes principios que ha que apreciar os argumentos aduzidos pelas recorrentes.

A titulo liminar, nos termos do artigo 48.°, n.° 2, do Regulamento de Processo, ha que julgar
extemporaneas as alegacoes das recorrentes aduzidas na fase de réplica, relativas, por um lado, ao
facto de ndo ser possivel uma fiscalizacdo da necessidade e da proporcionalidade da decisio de
inspecdo sem ser verificada a natureza dos indicios de que dispunha a Comissdo e, por outro, ao facto
de os documentos relativos a segunda inspecdo, deixados de lado durante a primeira inspec¢do, nao
poderem ser guardados num gabinete selado.

Com efeito, ha que recordar que, nos termos do artigo 48.°, n.° 2, do Regulamento de Processo, é
proibida a deducdo de novos fundamentos no decurso da instancia, salvo quando tenham origem em
elementos de direito e de facto que se tenham revelado durante o processo. No caso em apreco, como
corretamente salienta a Comissdo, as alegacdes aduzidas pelas recorrentes ndo podem ser consideradas
uma ampliacdo de fundamentos invocados anteriormente, direta ou indiretamente, na peticao inicial e
que apresentem um vinculo estreito com as mesmas. Por conseguinte, essas alegacdes devem ser
julgadas inadmissiveis.

Por conseguinte, ndo hd, em particular, que deferir o pedido das recorrentes relativo a apresentacao
dos indicios que se encontravam na posse da Comissdo antes da primeira inspecao.

Quanto as restantes alegacoes aduzidas pelas recorrentes, em primeiro lugar, ha que constatar que as
recorrentes apresentam um certo niumero de argumentos destinados a estabelecer, por um lado, que a
Comissdo nao tinha competéncia para levar a cabo uma inspecdo nas suas instalagdes, dada a
existéncia de regras setoriais que regulam o mercado dos transportes a nivel nacional. Por outro lado,
as inspe¢des ndo eram proporcionais, posto que a Comissdo podia ter conseguido a integralidade das
informagoes necessdrias através das autoridades nacionais, as quais ja tinham tomado um certo
numero de decisdes e proferido sentencgas a respeito das mesmas praticas.

A este propésito, ha que recordar, em primeiro lugar, que resulta de jurisprudéncia assente que, para
desempenhar a missdo que lhe é atribuida pelo Tratado, a Comissdo ndo pode ficar vinculada a uma
decisdo proferida por um 6rgao jurisdicional nacional em aplicacdo do artigo 101.°, n.” 1, TFUE e do
artigo 102.° TFUE. Por conseguinte, a Comissdo tem, a todo o tempo, o direito de tomar decisdes
individuais para a aplicacdo dos artigos 101.° TFUE e 102.° TFUE, mesmo quando um acordo ou uma
pratica ja tenham sido objeto de uma decisdo de um érgdo jurisdicional nacional e a decisao que a
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Comissdo tencione adotar esteja em contradicdo com a referida decisdo judicial (v. acérdaos do
Tribunal Geral, France Télécom/Comissao, n.° 46, supra, n.° 79, e de 10 de abril de 2008, Deutsche
Telekom/Comissao, T-271/03, Colet., p. II-1747, n.° 120 e jurisprudéncia referida).

No n.° 263 do seu acérdio Deutsche Telekom/Comissdo, n.° 200, supra, o Tribunal Geral também
confirmou que a existéncia de regras setoriais ndo relevava para a apreciacdo da proporcionalidade de
uma decisdo da Comissdao em matéria de concorréncia. Este principio é valido tanto a respeito de uma
decisdo final como de uma decisdo de inspecao.

Por ultimo, nos seus acdrdaos France Télécom/Comissao, n.° 46, supra, n* 79, 80 e 86, e
CB/Comissao, n.° 75, supra, n.’ 48, o Tribunal Geral recordou que a anterior realizagdo de reunides
entre a Comissdo e as partes recorrentes ou o facto de uma autoridade nacional ter aberto um
processo ndo eram suscetiveis de afetar os poderes de investigacdo de que estava investida a Comissdao
ao abrigo do Regulamento n.” 1/2003.

Em segundo lugar, ha que salientar, como faz a Comissao, que ndo hd nenhuma razdo para presumir
que as autoridades nacionais examinaram a totalidade das questdes pertinentes e recolheram a
totalidade dos elementos de facto durante os procedimentos administrativos e os processos judiciais
referidos pelas recorrentes. Alids, resulta dos elementos do processo, sem que seja contestado pelas
recorrentes, que entre as recorrentes e as autoridades nacionais s6 se realizaram conversagdes sobre o
assunto do sistema de alimentacdo em EET. Por conseguinte, o BKartA e a BNetzA nunca abriram um
processo formal de inquérito a este respeito.

Em terceiro lugar, hd que constatar que a Comissdo carreou para o processo um certo nimero de
elementos de facto que as recorrentes ndo contestaram. Segundo a Comissdao, o acérddo do
Oberlandesgericht Frankfurt am Main (Tribunal Regional Superior de Frankfurt am Main, Alemanha)
que rejeita a acusacdo de infragdo as regras de concorréncia nacionais no referente ao sistema de
descontos, que as recorrentes invocam, diz unicamente respeito ao direito nacional da concorréncia e
nao ao direito da Unido. Seguidamente, a razdo pela qual este acérddo transitou em julgado foi
porque, no quadro do recurso interposto, foi celebrada uma transacdo extrajudicial entre os
denunciantes no referido processo e as recorrentes. Por outro lado, no ambito do referido recurso, o
BKartA alegou explicitamente o cardter anticoncorrencial do sistema de descontos em causa, o que
recoloca em causa a afirmacdo das recorrentes segundo as quais as autoridades nacionais validaram o
sistema de descontos. A Comissdo salienta também que este acérddo foi proferido em 2006 e dizia
respeito a acontecimentos que remontam a 2003, ao passo que a sua investigacdo também se debruca
sobre o periodo recente. Por fim, o acérddo do Oberlandesgericht Frankfurt foi contradito por um
acérddo imediatamente posterior do mesmo 6rgdo jurisdicional, o que explica, provavelmente, a
transacdo extrajudicial verificada no primeiro processo.

Portanto, atentos os n.” 199 a 204, supra, os argumentos que procuram demonstrar a incompeténcia
da Comissdo, ou o cariter desproporcional das inspecoes devido a existéncia de decisdes nacionais
anteriores, devem ser julgados integralmente improcedentes.

Em segundo lugar, quanto ao argumento das recorrentes segundo o qual, no caso em apreco e tendo
em conta o principio da proporcionalidade, um pedido de informagdes nos termos do artigo 18.° do
Regulamento n.” 1/2003 teria sido suficiente, hd que constatar que, tendo em conta os respetivos
contextos, as trés inspecdes ordenadas nio se revelam desproporcionais.

Com efeito, primeiramente ha que recordar que, nos termos da jurisprudéncia referida nos n.” 193
e 194, supra, por um lado, a escolha por parte da Comissdo entre uma inspecdo efetuada por decisdo
e outra medida de investigacdo menos coerciva depende da necessidade de uma instrugdo adequada
relativamente as particularidades do caso concreto. Por outro lado, é a Comissdo que compete
apreciar se uma informacgdo € necessaria para poder detetar uma infracdo as regras de concorréncia.
H4, ainda, que salientar que os poderes de investigacdo da Comissdo ficariam desprovidos de utilidade
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se esta tivesse de se limitar a solicitar a apresentacio de documentos que pudesse anteriormente
identificar de forma precisa. Tal direito implica, pelo contrario, a faculdade de procurar diversos
elementos de informagdo ainda ndo conhecidos ou ndo totalmente identificados (acérdéaos
Hoechst/Comissdao, n.° 86, supra, n.° 27, e Ventouris/Comissdo, n.° 128, supra, n.° 122). Por
conseguinte, a Comissao dispde necessariamente de uma certa margem de apreciacdo relativamente a
escolha da medida de investigacao.

Seguidamente, quanto a primeira decisio de inspecdo, hd desde logo que considerar, como faz a
Comissdo, que no caso em apreco, na medida em que as informacdes objeto de busca incluiam
elementos passiveis de revelar uma eventual intengdo de eliminar os concorrentes por meio de um
tratamento preferencial injustificado concedido as sociedades do mesmo grupo através de um sistema
de descontos para o fornecimento de EET, a Comissdo podia proceder a esta inspecdo para uma
instrucdo adequada do processo. Efetivamente, é dificil conceber como estas informagoes poderiam,
eventualmente, chegar a posse da Comissao por meio diverso de uma inspe¢do. Como corretamente
realca a Comissdo, um pedido de informacgdes ao abrigo do artigo 18.° do Regulamento n.’ 1/2003 néao
garante que as empresas lhe venham a transmitir documentos, nomeadamente mensagens de correio
eletrénico, que as incriminem.

Depois, ha que constatar que os elementos que alegadamente estavam publicamente disponiveis, a
saber, o contrato de fornecimento de EET, ndo bastavam para estabelecer com precisio a existéncia e
os contornos de uma infracdo presumida ao artigo 102.° TFUE. Com efeito, como sublinha a Comissao,
as informacgoes disponiveis na Internet ndo permitiam saber, nomeadamente, quais eram as empresas
que beneficiavam efetivamente dos descontos e quais eram os respetivos valores. Também néo
permitiam compreender a estratégia comercial da empresa e as suas repercussdes. Ora, comprovar a
existéncia de uma estratégia anticoncorrencial ativa por parte da empresa é importante, pois a
existéncia de tal estratégia, por um lado, permite clarificar diferentes elementos de facto, que podem
depois ser qualificados de abusivos, e, por outro, pode constituir uma circunstancia agravante, como
salienta a Comissdo. Alids, as recorrentes confirmam esta situacdo de facto quando explicam, na
réplica, que as informagdes objeto de busca ndo existiam enquanto tais, pois requeriam a sintese de
documentos existentes, mas ndo disponiveis.

A este respeito, ha também que julgar improcedente o argumento das recorrentes segundo o qual a
necessidade de reagrupar informagoes implica um pedido de informagdes em vez de uma inspecdo.
Com efeito, na medida em que estas informacdes ndo estavam disponiveis, existia sempre um risco de
destruicdo das provas. Por outro lado, o facto de a Comissdao, como alegam as recorrentes, ter
procedido de forma diferente em processos anteriores para apreender a estratégia comercial das
empresas em causa, ndo é, por si s, suscetivel de, nos presentes processos, limitar a faculdade de a
Comissao realizar uma inspecdo. A este respeito, ha que constatar que, em todo o caso, as recorrentes
ndo especificaram os processos anteriores a que se referiam, nem apresentaram qualquer elemento
concreto que permitisse comparar as circunstincias dos referidos processos com as circunstancias dos
processos vertentes.

Além disso, quanto ao argumento de que documentos internos, como as apreciagdes subjetivas dos
colaboradores, sdo desprovidos de relevancia para estabelecer o cardter objetivamente justificado de
um comportamento a luz do artigo 102.° TFUE, ha que constatar que a inspecdo nao tinha, a priori,
como objetivo principal recolher testemunhos de colaboradores. Em qualquer caso, segundo as
circunstancias do caso concreto, pode ser indispensavel recolher os testemunhos de colaboradores

com vista a obter certas apreciacOes relativamente a elementos de facto relativos a atividade ou a
estratégia da empresa.

Por dltimo, quanto ao argumento de que um pedido de informagdes nos termos do artigo 18.° do
Regulamento n.° 1/2003 teria sido suficiente, na medida em que a Comissdo apresentou em
4 de agosto de 2011 tal pedido, isto é, na medida em que a Comissdo obteve durante a tramitagdo do
processo informacoes por intermédio de outros meios diversos da inspecdo, ha que considerar que,
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como a Comissdo corretamente salientou, o facto de a Comissdo ter apresentado um pedido de
informagoes apés a segunda e terceira inspecdes ndo € relevante para se definir se as referidas
inspecdes estavam justificadas, a luz do principio da proporcionalidade, com vista ao estabelecimento
da existéncia de uma infracdo ao artigo 102.° TFUE.

Em terceiro lugar, no tocante a segunda e terceira decisdes de inspecdo, hd que constatar que,
relativamente aos argumentos alegados a respeito da primeira inspecdo, as recorrentes ndo aduzem
qualquer novo argumento que alicerce a sua alegacdo de que um pedido de informagdes nos termos do
artigo 18.° do Regulamento n.” 1/2003 teria sido suficiente. Quanto muito, alegam, no tocante a
terceira decisdo de inspecdo, que, no caso de inspecdes sucessivas, devem existir razoes
particularmente graves que as justifiquem.

Em qualquer caso, hd que constatar desde logo que pelo menos certos elementos objeto de busca no
quadro da segunda e da terceira decisdes de inspecdo eram potencialmente reveladores de uma
intencdo de cometer uma infracio e que podiam ser encontrados nas instalagdes das recorrentes.
Resulta destas decisdes que se trata de elementos respeitantes a diferentes praticas da DUSS que
assumem carater discriminatdério face aos concorrentes, em particular, a concessdo de um acesso
inadequado aos terminais, o fornecimento de servicos menos eficientes e a recusa de acesso aos
terminais. Ora, é dificil conceber que estes elementos fossem, no caso em apreco, voluntariamente
comunicados a Comissdo no quadro de um pedido de informagdes nos termos do artigo 18.° do
Regulamento n.” 1/2003, em especial tendo em vista os riscos incorridos pela empresa no caso da
constatacdo de uma infracdo ao artigo 102.° TFUE.

Seguidamente, os fundamentos desenvolvidos nos n.” 209 e 211, supra, a respeito da importéncia de
comprovar a existéncia de uma estratégia anticoncorrencial ativa da empresa e das apreciagdes
subjetivas dos seus colaboradores sao igualmente vélidas no que respeita a segunda e terceira decisoes
de inspec¢do. H4 ainda que recordar que, contrariamente ao que afirmam as recorrentes, a Comissao
era competente para realizar uma inspecdo e ndo tinha que se coordenar com as autoridades nacionais
(v. n.® 199 a 205, supra).

Por dltimo, no que concerne ao argumento de que devem existir razdes particularmente graves para
justificar inspecodes sucessivas, é verdade que, em caso de inspecdes sucessivas, a Comissdo possui
certas informacodes obtidas durante inspecdes passadas, antes de proceder as referidas inspecoes.
Contudo e ao contrario do que afirmam as recorrentes, tal ndo implica que a Comissdo deva obter as
informacoes adicionais que considere necessarias por meio de um pedido de informagdes nos termos
do artigo 18.° do Regulamento n.° 1/2003, ou que sé razdes particularmente graves possam justificar
uma nova inspecdao. Com efeito, resulta da jurisprudéncia referida nos n.” 193 e 194, supra, que a
escolha, por parte da Comissio, entre uma inspecdo ordenada por decisio e outra medida de
investigacdo ndo depende necessariamente de circunstdncias como a gravidade especial da situacao, a
extrema urgéncia ou a necessidade de descricdo absoluta, mas sim da necessidade de uma instrugao
adequada relativamente as particularidades do caso concreto. Assim, a Comissdo pode legitimamente
considerar necessario ordenar verificagdes suplementares, com vista a estabelecer a existéncia da
infracdo objeto de suspeita, mesmo dispondo ja de indicios, e até de elementos de prova, relativos a
existéncia de uma infragdo, obtidos em inspecdes anteriores.

Vistas as consideracdes formuladas nos n.” 206 a 216, supra, ha que julgar improcedentes os
argumentos das recorrentes relativos ao facto de um pedido de informagdes nos termos do
artigo 18.° do Regulamento n.” 1/2003 poder ter sido suficiente no caso em apreco e de, portanto, as
decisdes de inspecao terem sido desproporcionais.

Em terceiro lugar, ndo pode prosperar o argumento das recorrentes relativo a auséncia de elementos

que atestem a existéncia de um risco real de destruicdo ou de dissimulagdo de provas no caso de um
pedido de informacgdes nos termos do artigo 18.° do Regulamento n.® 1/2003.
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Em primeiro lugar, nem o Regulamento n.” 1/2003 nem a jurisprudéncia preveem tal restricio. Em
segundo lugar e contrariamente ao que afirmam as recorrentes, ndo se trata da tnica razdo que serviu
de base a decisdo da Comissdo de levar a cabo as inspecoes, sendo a sua razdo essencial a busca de
elementos que pudessem, nomeadamente, revelar uma estratégia de eliminacdo dos concorrentes e
que poderiam estar na posse das recorrentes. Em terceiro lugar, pelas razoes invocadas nos n.” 208
a 214, supra, e vistas as circunstancias do caso em apreco, o argumento da alegada falta de elementos
que provem a existéncia de um risco de destruicdo deve ser julgado improcedente. Em quarto lugar, a
existéncia da decisdo do Oberlandesgericht Frankfurt am Main (v. n.° 204, supra) ndo permite concluir,
como fazem as recorrentes, que ndao havia um risco de destruicio dos dados.

Em quarto lugar, no tocante ao argumento relativo a alegada violagdo da presuncdo de inocéncia, hd
que recordar que o principio da presuncdo de inocéncia, como resulta, nomeadamente do artigo 6.°,
n.’ 2, da CEDH, faz parte dos direitos fundamentais que, segundo a jurisprudéncia do Tribunal de
Justica, sdo protegidos na ordem juridica da Unido.

No caso em apreco, resulta do décimo considerando da primeira decisao de inspecdao que a Comissdo
faz efetivamente referéncia ao despacho do Tribunal de Justica de 27 de abril de 1999, Deutsche
Bahn/Comissido (C-436/97 P, Colet., p. 1-2387), e ao acérddo do Tribunal Geral de 21 de outubro de
1997, Deutsche Bahn/Comissdo (T-229/94, Colet., p. 11-1689), nos quais foi confirmada uma violagdo
do artigo 102.° TFUE pelas recorrentes, em razao das suas praticas tarifdrias, conjugadas com outros
elementos, para justificar o risco de as empresas em causa tentarem dissimular ou destruir os
elementos de prova. A explicagio da Comissdo, de que foi feita referéncia a estes processos
unicamente com o objetivo de salientar que as recorrentes estavam necessariamente conscientes das
consequéncias possiveis da constatacdo de uma infracdo e que, portanto, podiam ser levadas a destruir
elementos de prova no caso de um pedido de informagdes nos termos do artigo 18.° do Regulamento
n.” 1/2003, é plausivel. Por outro lado, este elemento pode ser relevante para a escolha a fazer entre
diferentes medidas de investigacdo. Por fim, ha que recordar que a primeira, segunda e terceira
decisdes de inspecdo constituem decisdes que ordenam uma inspecdo e que, por conseguinte, nao
aplicam uma pena nem incluem qualquer elemento que conclua pela existéncia de culpabilidade.
Nestas condi¢des, ha que considerar que a alegacdo da violagdo da presuncdo de inocéncia deve ser
julgada improcedente.

Em quinto lugar, quanto a afirmacao das recorrentes de que ndo compreendem por que razdo, uma vez
que a Comissdo tinha conhecimento da existéncia dos sistema de descontos desde 2006, esperou cinco
anos para proceder a inspecdo, por um lado, basta constatar que, mesmo que a Comissdo tivesse
disposto de informacgdes que a autorizavam a proceder a inspecoes desde 2006, como alegam as
recorrentes, essa constatagdo ndo tem influéncia no carater proporcional das referidas inspegoes. Por
outro lado, hd que recordar que pertence a Comissdo apreciar a oportunidade de dar inicio a uma

investigacdo e que as regras relativas a prescricdo existem para proteger as empresas.

Vista a totalidade destes elementos, ndo se conclui que a Comissdo tenha, no presente processo, atuado
de maneira desproporcional em relacdo ao objetivo prosseguido e tenha, por isso, violado o principio
da proporcionalidade, uma vez que o recurso a inspe¢des ordenadas nos termos do artigo 20.°, n.° 4,
do Regulamento n.” 1/2003 é adequado face as particularidades do caso em apreco.

Nestas condigdes, ha que julgar o quinto fundamento parcialmente inadmissivel e parcialmente
improcedente.
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Quanto ao terceiro e quarto pedidos

Com o seu terceiro e quarto pedidos, as recorrentes requerem que o Tribunal Geral, por um lado,
anule qualquer medida tomada com base nas inspe¢des em causa no presente processo e, por outro,
condene a Comissdo a restituir todas as cdpias dos documentos feitas no quadro das referidas
inspecoes.

Quanto ao terceiro pedido, ha que constatar que ndo é possivel, nesta fase, determinar com suficiente
precisdao qual é o objeto do pedido das recorrentes. Em particular, ndo é possivel determinar se este
visa atos impugnaveis na acegdo do artigo 263.° TFUE. Portanto, o terceiro pedido deve ser julgado
inadmissivel, na medida em que ndo pode ser considerado suficientemente preciso, nos termos do
artigo 21.° do Estatuto do Tribunal de Justica e do artigo 44.°, n.° 1, alinea c), do Regulamento de
Processo.

Quanto ao quarto pedido, deve observar-se que, como a Comissao alega, tendo pedido que o Tribunal
Geral se pronuncie sobre as consequéncias da anulagdo das decisdes de inspecdo, as recorrentes visam
obter uma declaracdo que verse sobre os efeitos de um eventual acérddo de anulagdo, o que
constituiria igualmente uma injuncao feita a Comissdo a respeito da sua execugdo. Ora, ndo sendo o
Tribunal competente, no ambito da fiscalizacdo da legalidade com base no artigo 263.° TFUE, para
proferir acdérddos declaratérios (v., neste sentido, despacho do Tribunal de Justica de
9 de dezembro de 2003, Itdlia/Comissdao, C-224/03, Colet., p. I-14751, n.* 20 a 22) ou injungoes,
mesmo que estas se prendam com as modalidades de execugdo dos seus acérddos (despacho do
Tribunal de Justica de 26 de outubro de 1995, Pevasa e Inpesca/Comissiao, C-199/94 P e C-200/94 P,
Colet., p. I-3709, n.° 24), o quarto pedido das recorrentes deve ser julgado manifestamente inadmissivel
(acérddao do Tribunal Geral de 4 de fevereiro de 2009, Omya/Comissdao, T-145/06, Colet., p. II-145,
n.° 23).

Resulta do conjunto das precedentes consideracoes que ha que negar integralmente provimento aos
presentes recursos.
Quanto as despesas

Nos termos do artigo 87.°, n.° 2, do Regulamento de Processo, a parte vencida é condenada nas
despesas se a parte vencedora o tiver requerido. Tendo as recorrentes nos processos T-289/11,
T-290/11 e T-521/11 sido vencidas, hd que condena-las nas despesas de cada um dos referidos
processos, em conformidade com o pedido da Comissao.

O Conselho, o Orgao de Fiscalizacio da EFTA e o Reino de Espanha suportardo as suas préprias
despesas, por forca do disposto no artigo 87.°, n.’ 4, primeiro e segundo periodos, do Regulamento de
Processo.
Pelos fundamentos expostos,
O TRIBUNAL GERAL (Quarta Seccéo)
decide:
1) E negado provimento aos recursos.
2) A Deutsche Bahn AG, a DB Mobility Logistics AG, a DB Energie GmbH, a DB Netz AG, a
DB Schenker Rail GmbH, a DB Schenker Rail Deutschland AG e a Deutsche

Umschlaggesellsschaft Schiene-Strafle mbH (DUSS) suportarido as despesas efetuadas pela
Comissao Europeia, bem como as suas proprias despesas.
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3) O Conselho da Unido Europeia, o Orgio de Fiscalizacio da EFTA e o Reino de Espanha
suportarao as suas proprias despesas.

Pelikdnova Jirimae Van der Woude

Proferido em audiéncia ptblica no Luxemburgo, em 6 de setembro de 2013.
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