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W Rattsfallssamlingen

TRIBUNALENS DOM (fjarde avdelningen)

den 6 september 2013 *

"Konkurrens — Administrativt forfarande — Beslut om att genomféra en inspektion —
Kommissionens inspektionsbefogenheter — Ritten till forsvar — Proportionalitet —
Motiveringsskyldighet”
I de forenade malen T-289/11, T-290/11 och T-521/11,
Deutsche Bahn AG, Berlin (Tyskland),
DB Mobility Logistics AG, Berlin,
DB Energie GmbH, Frankfurt am Main (Tyskland),
DB Netz AG, Frankfurt am Main,
DB Schenker Rail GmbH, Mainz (Tyskland),
DB Schenker Rail Deutschland AG, Mainz,
Deutsche Umschlaggesellschaft Schiene-Strafle mbH (DUSS), Bodenheim (Tyskland),
foretradda av advokaterna W. Deselaers, O. Mross och J. Briickner,
sokande,

mot

Europeiska kommissionen, foretrdadd av L. Malferrari, N. von Lingen och R. Sauer, samtliga i
egenskap av ombud,

svarande,
med stod av

Konungariket Spanien, inledningsvis foretritt, i malen T-289/11 och T-290/11, av M. Muiioz Pérez,
dérefter, i malen T-289/11, T-290/11 och T-521/11, av S. Centeno Huerta, abogados del Estado,

av
Europeiska unionens rad, foretratt av M. Simm och F. Florindo Gijén, bada i egenskap av ombud,

och av

* Rattegangssprak: tyska.

SV
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DOM AV DEN 6.9.2013 — FORENADE MALEN T-289/11, T-290/11 OCH T-521/11
DEUTSCHE BAHN M.FL. MOT KOMMISSIONEN

Eftas overvakningsmyndighet, foretradd av X.A. Lewis, M. Schneider och M. Moustakali, samtliga i
egenskap av ombud,

intervenienter,

angdende talan om ogiltigforklaring av kommissionens beslut K(2011) 1774 av den 14 mars 2011,
K(2011) 2365 av den 30 mars 2011 och K(2011) 5230 av den 14 juli 2011 om att genomféra
inspektioner i enlighet med artikel 20.4 i radets férordning (EG) nr 1/2003, hos Deutsche Bahn AG
och alla dess dotterbolag (drendena COMP/39.678 och COMP/39.731)

meddelar
TRIBUNALEN (fjarde avdelningen)
sammansatt av ordféranden I. Pelikdnovd samt domarna K. Jiriméde och M. van der Woude (referent),
justitiesekreterare: handlaggaren K. Andova,
efter det skriftliga forfarandet och férhandlingen den 9 april 2013,

foljande

Dom

Bakgrund till tvisten

Sokandena, Deutsche Bahn AG, DB Mobility Logistics AG, DB Netz AG, DB Energie GmbH, Deutsche
Umschlaggesellschaft Schiene-Strafie mbH (DUSS), DB Schenker Rail GmbH och DB Schenker Rail
Deutschland AG, liksom samtliga juridiska personer vilka direkt eller indirekt kontrolleras av
Deutsche Bahn utgor ett internationellt foretag som bedriver verksamhet inom sektorn for nationella
och internationella transporter av gods och passagerare, logistik och jérnvagstransportsanknutna
tjidnster. Dotterbolagen i forevarande mal &dgs direkt eller indirekt till 100 procent av Deutsche Bahn.

Den forsta inspektionen

Det forsta inspektionsbeslutet

Genom beslut K(2011) 1774 av den 14 mars 2011 (arendena COMP/39.678 och COMP/39.731) (nedan
kallat det forsta inspektionsbeslutet) beslutade Europeiska kommissionen att Deutsche Bahn och
samtliga juridiska personer vilka direkt eller indirekt kontrolleras av Deutsche Bahn skulle underkasta
sig en inspektion i enlighet med artikel 20.4 i radets forordning (EG) nr 1/2003 av den
16 december 2002 om tillimpning av konkurrensreglerna i artiklarna [81 EG] och [82 EG] (EGT L 1,
s. 1).

Artikel 1 i det forsta inspektionsbeslutet har foljande lydelse:

"Deutsche Bahn AG ... och samtliga juridiska personer vilka direkt eller indirekt kontrolleras av
Deutsche Bahn, inklusive DB Mobility Logistics AG, DB Energie GmbH, DB Schenker Rail GmbH och
DB Schenker Rail Deutschland AG ar skyldiga att underkasta sig en inspektion gillande vissa
forfaranden — som kan strida mot artikel 102 FEUF och artikel 54 i EES-avtalet — inom sektorn for
jarnvagstransport och dartill knutna tjanster i de medlemsstater dér de berérda dotterbolagen inom
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DOM AV DEN 6.9.2013 — FORENADE MALEN T-289/11, T-290/11 OCH T-521/11
DEUTSCHE BAHN M.FL. MOT KOMMISSIONEN

DB-koncernen bedriver jarnvégstransport av passagerare och gods, bland annat i Tyskland. Dessa
forfaranden bestar i att andra dotterbolag i DB-koncernen eventuellt omotiverat blir férmanligt
behandlade av DB Energie GmbH, genom bland annat ett rabattsystem for leverans av jarnvéigsel som
gor det mojligt for DB-koncernen att hindra konkurrensen pa marknaderna for jarnvagstransport i
efterfoljande led.

Inspektionen kan &dga rum i alla lokaler som tillhér koncernen Deutsche Bahn AG (bland annat i
lokalerna tillhorande Deutsche Bahn AG, Potsdamer Platz 2, 10785 Berlin, Tyskland, Mobility Logistics
AG, Potsdamer Platz 2, 10785 Berlin, Tyskland, DB Energie GmbH, Pfarrer-Perabo-Platz 2, 60326
Frankfurt am Main, Tyskland, DB Schenker Rail GmbH, Rheinstrasse 2, 55116 Mainz, Tyskland, DB
Schenker Rail Deutschland AG, Rheinstrasse 2, 55116 Mainz, Tyskland).

Deutsche Bahn AG och samtliga juridiska personer vilka direkt eller indirekt kontrolleras av Deutsche
Bahn AG, inklusive DB Mobility Logistics AG, DB Energie GmbH, DB Schenker Rail GmbH och DB
Schenker Rail Deutschland AG ska gora det mdjligt for de tjanstemédn och andra medféljande
personer som kommissionen bemyndigat att genomfora en inspektion, och for de tjanstemin som ar
anstéllda vid eller bemyndigade eller utsedda av den berérda medlemsstatens konkurrensmyndighet
som bistar ovanndmnda tjanstemdn och personer, att bereda sig tilltrdade till foretagens lokaler, mark
och transportmedel under normala kontorstider. Pa begdran av ovanndmnda tjénstemdn och personer
ska de juridiska personerna tillhandahalla rédkenskaper och andra affirshandlingar, oavsett i vilken
form de foreligger, for att granskas och de ska gora det mojligt for dessa att pa plats granska dessa
rakenskaper och andra handlingar samt gora eller erhalla alla former av kopior av eller utdrag ur
dessa. De juridiska personerna ska tillata att samtliga foretagslokaler, rdkenskaper eller handlingar
forseglas sa linge och i den omfattning det ar nodviandigt for inspektionen. Pa begdran av
ovannamnda tjanstemdn och personer ska de juridiska personerna pa plats omedelbart lidmna
forklaringar kring omstdndigheter som &r kopplade till foremalet for och syftet med inspektionen, och
de ska tillata att foretagets foretrddare eller medarbetare ldmnar sddana forklaringar. De juridiska
personerna ska godta att dessa forklaringar protokollfors, oavsett i vilken form.”

I artikel 2 i det forsta inspektionsbeslutet angav kommissionen att inspektionen kunde inledas den
29 mars 2011. I artikel 3 i beslutet angavs att Deutsche Bahn och samtliga juridiska personer vilka
direkt eller indirekt kontrolleras av Deutsche Bahn skulle delges inspektionsbeslutet omedelbart fore
inspektionen.

I motiveringen till det forsta inspektionsbeslutet anges féljande:

"Kommissionen har uppgifter om att DB Energie har mojlighet att forméansbehandla de berorda
dotterbolagen i DB-koncernen som bedriver verksamhet pa marknaden for jarnvédgstransport av gods
och passagerare i de medlemsstater déar dotterbolagen ar verksamma, bland annat Tyskland, genom
ett rabattsystem som avser leverans av jarnvdgsel. Denna formaénliga behandling skulle bland annat
kunna vara ett resultat av hur det rabattsystem som DB Energie erbjuder &r utformat och kan
eventuellt inte motiveras ur ett objektivt perspektiv. Kommissionen har uppgifter om att DB Energie
redan kan ha tillimpat liknande rabattsystem for leverans av jarnvégsel, och detta sedan dtminstone
ar 2002. Vidare kan det inte uteslutas att DB Energie redan fore denna tidpunkt tillimpade samma
eller liknande rabattsystem. Det presumeras att den beskrivna affirsmetoden gor det mojligt for de
berérda dotterbolagen i DB-koncernen att i de medlemsstater dar dessa dotterbolag bedriver
verksamhet inom jarnvégstransport av passagerare och gods, bland annat i Tyskland, erhélla en fordel
gentemot sina konkurrenter pa marknaderna for jarnvégstransport i efterféljande led. DB-koncernen
formodas pa detta sitt kunna hindra konkurrensen pa ndmnda marknader. De ovan beskrivna
beteendena strider, om de kan faststillas, mot artikel 102 FEUF och artikel 54 i EES-avtalet.
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DOM AV DEN 6.9.2013 — FORENADE MALEN T-289/11, T-290/11 OCH T-521/11
DEUTSCHE BAHN M.FL. MOT KOMMISSIONEN

Det ar nodvandigt for kommissionen att genomfora inspektioner med stod av artikel 20 i férordning
nr 1/2003 for att kunna préva samtliga relevanta omsténdigheter kring de formodade samordnade
forfarandena och det allmdnna sammanhanget och for att kunna avgora exakt i vilken omfattning som
var och en av de berorda juridiska personerna har varit delaktig.

Besluten om prissattning inom DB-koncernen har troligtvis fattats pa olika nivaer inom foretaget. Det
ar dessutom troligt att det dven gér att hitta relevant bevisning hos de dotterbolag i DB-koncernen som
troligtvis atnjuter de fordelaktiga, eventuellt omotiverat fordelaktiga, priserna, vilka gor det mojligt att
hindra konkurrensen inom marknaderna for jarnvagstransport. Det finns alltsd uppgifter som tyder pa
att bevisning kan hittas pa samtliga platser som uppges i artikel 1 i férevarande beslut.

Enligt kommissionens uppgifter har det prissystem som DB Energie tidigare tillimpade pa de tyska
marknaderna for jarnvigstransport av passagerare och gods redan varit foremal for tvister med
reglerings- och konkurrensmyndigheterna i Tyskland. Foljaktligen vet de berorda juridiska personerna
att reglerings- och konkurrensmyndigheterna kontrollerar deras prissittningssystem. Kommissionen
har dessutom tidigare konstaterat att DB-koncernens forfaranden f{or prissittning stred mot
artikel 102 FEUF, vilket Europeiska unionens domstolar har faststillt. De berorda juridiska personerna
skulle darfér kunna forsoka undanhalla bevisning eller forneka att bevisning har ett samband med
forevarande forfaranden for att undvika att kommissionen uppticker att eventuella otillatna
forfaranden anvénds i fraga om prissittning.

For att sdkerstdlla att inspektionerna ar effektiva dr det av storsta vikt att de genomfors utan att i
forvag underrdtta de juridiska personer som formodas ha deltagit i Overtrddelsen och att
inspektionerna sker pa flera platser samtidigt.

Dirfor dr det nodvéndigt att fatta ett beslut om att genomfora en inspektion av de juridiska personerna
i enlighet med artikel 20.4 i férordning nr 1/2003.”

Genomforandet av den forsta inspektionen

P& morgonen den 29 mars 2011 infann sig 32 tjanstemdn fran kommissionen vid sokandenas lokaler i
Berlin (Tyskland), Frankfurt am Main (Tyskland) och Mainz (Tyskland) och delgav dem det forsta
inspektionsbeslutet, fattat med stod av artikel 20.4 i férordning nr 1/2003.

Sokandena kontaktade sina advokater som nirvarade vid inspektionen redan fran den forsta dagen.
Sokandena gjorde varken ndagra invandningar mot inspektionen eller pétalade att det saknades
tillstaind meddelat av en rattslig myndighet. Sokandena motsatte sig inte heller inspektionen enligt
artikel 20.6 i forordning nr 1/2003 efter det att beslutet hade delgetts. Kommissionen begérde darfor
inte vid nagot tillfalle bistdnd fran medlemsstatens myndigheter enligt samma artikel.

Efter delgivningen av det forsta inspektionsbeslutet, undertecknade foretradare for foretaget
delgivningsrapporten. Foretrddarna 6verlimnade organisationsplaner och foretagets telefonkataloger till
inspektorerna, de besvarade fragor angaende vissa anstilldas identitet, de foljde med inspektorerna till
dessa personers kontor och de gjorde inga invindningar mot att kontoren genomsoktes. De akter som
fanns pa kontoren granskades, ibland i sin helhet. Inspektorerna sokte &ven efter elektroniska
dokument, sasom e-postmeddelanden, pa grundval av vissa sokord.

Mellan den 29 mars 2011 pa morgonen och den 31 mars 2011 omkring klockan 14 hittade
kommissionens inspektorer, i de lokaler som tillhorde DB Schenker Rail Deutschland i Mainz,
handlingar som kommissionen ansag tydde pa ett annat konkurrensbegransande beteende. Syftet med
det konkurrensbegriansande beteendet var att pa omradet for jarnvagstransport diskriminera
konkurrenter via den infrastruktur som sokandena forvaltade och via vissa dértill knutna tjanster. Om
det fanns ett uppenbart samband mellan en handling och dessa nya misstankar sparades den for sig.
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Kommissionen ansag att det var nodvéandigt att inleda en utredning om DUSS vilket ledde till ett andra
inspektionsbeslut.

Den forsta inspektionen hos Deutsche Bahn och DB Mobility Logistics i Berlin avslutades den
31 mars 2011.

Den andra inspektionen

Det andra inspektionsbeslutet

Genom beslut K(2011) 2365 av den 30 mars 2011 (drendena COMP/39.678 och COMP/39.731) (nedan
kallat det andra inspektionsbeslutet) beslutade kommissionen att Deutsche Bahn och samtliga juridiska
personer vilka direkt eller indirekt kontrolleras av Deutsche Bahn skulle underkasta sig en inspektion i
enlighet med artikel 20.4 i radets férordning (EG) nr 1/2003.

Artikel 1 i det andra inspektionsbeslutet har foljande lydelse:

"Deutsche Bahn AG ... och samtliga juridiska personer vilka direkt eller indirekt kontrolleras av
Deutsche Bahn, inklusive DB Mobility Logistics AG, DB Netz AG, Deutsche Umschlaggesellschaft
Schiene-Strafle (DUSS) mbH, DB Schenker Rail GmbH och DB Schenker Rail Deutschland AG ar
skyldiga att underkasta sig en inspektion gillande vissa forfaranden — som kan strida mot artikel 102
FEUF och artikel 54 i EES-avtalet — inom sektorn for jarnvagstransport och dartill knutna tjanster i de
medlemsstater dar de berérda dotterbolagen i DB-koncernen bedriver jarnvagstransport, bland annat
Tyskland. Dessa forfaranden bestér i att Deutsche Umschlaggesellschaft Schiene-Strafle (DUSS) mbH
eventuellt omotiverat diskriminerar konkurrenter till DB-koncernen for att hindra konkurrensen pa
marknaderna for jarnvagstransport i efterfoljande led. Inspektionen kan dga rum i alla lokaler som
tillhor Deutsche Bahn AG ...”

I artikel 2 i det andra inspektionsbeslutet angav kommissionen att inspektionen kunde inledas den
30 mars 2011. I artikel 3 i ndimnda beslut angav kommissionen att Deutsche Bahn och samtliga
juridiska personer vilka direkt eller indirekt kontrolleras av Deutsche Bahn skulle delges
inspektionsbeslutet omedelbart fore inspektionen.

I motiveringen till det andra inspektionsbeslutet anges féljande:

"Mot bakgrund av de uppgifter som kommissionen redan forfogar 6ver har kommissionen uppgifter
om att DUSS kan missgynna konkurrenter pd marknaden for jarnvagstransport i Tyskland genom att
forsvara konkurrenternas tilltrdde till DB:s terminaler eller genom att diskriminera dem, varigenom
DUSS kan missbruka sin dominerande stdllning p& marknaden. Detta skulle bland annat kunna vara
ett resultat av att DUSS ger ett olampligt tilltrdde till terminalerna, tillhandahéller tjanster som é&r
mindre effektiva eller nekar tilltrdde till terminalerna. Kommissionen har uppgifter om att dessa
forfaranden tillimpas sedan ar 2007. Det férmodas att den beskrivna affirsmetoden goér det mojligt for
de berorda dotterbolagen i DB-koncernen att i de medlemsstater dér dessa dotterbolag bedriver
verksamhet inom jdrnvédgstransport, bland annat i Tyskland, erhélla en fordel gentemot sina
konkurrenter pa marknaden for jarnvagstransporter i efterfoljande led. DB-koncernen kan pa detta
satt hindra konkurrensen pa namnda marknader ...

Vid de inspektioner som kommissionen genomforde den 29 mars 2011 i DB-koncernens lokaler for att
leta efter bevis pa eventuella otillatna prissattningar, fick kommissionen information om att juridiska
personer i DB-koncernen hade bevis rorande otilliten prissittning i sin besittning. De berdrda
juridiska personerna skulle darfor kunna forsoka dolja, undanhalla eller forstora dessa eller andra
bevis avseende ndmnda forfaranden for att undvika att kommissionen upptiacker eventuella otillatna
forfaranden.
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Under ovanndmnda inspektioner fick kommissionen dessutom information om forekomsten av bevis
rorande ett eventuellt konkurrensbegriansande beteende gillande strategisk anvdndning av den
infrastruktur som forvaltas av bolagen i DB-koncernen och tillhandahallande av jarnvégstjinster. Detta
formodade beteende avser framfor allt tilltrdde till underhalls- och reparationsanliaggningar och
tillhandahallande av dartill horande tjédnster. Sadana beteenden verkar syfta till att hindra eller gora
det svarare for konkurrenter till DB-koncernen att bedriva verksamhet inom jarnvagstransportsektorn.

»

Genomforandet av den andra inspektionen

Under den forsta inspektionen delgav kommissionen sékandena, den 31 mars 2011 omkring klockan
14, det andra inspektionsbeslutet av den 30 mars 2011.

Sokandena, som hade sina advokater ndrvarande, gjorde varken nagra invdndningar mot det andra
inspektionsbeslutet eller patalade att det saknades tillstand meddelat av en rittslig myndighet.
Sokandena motsatte sig inte heller inspektionen enligt artikel 20.6 i forordning nr 1/2003 efter det att
beslutet hade delgetts. Kommissionen begidrde saledes inte vid nagot tillfille bistand fran
medlemsstatens myndigheter enligt samma artikel 20.6.

Den andra inspektionen avslutades hos DB Schenker Rail Deutschland i Mainz den 1 april 2011.
Den tredje inspektionen

Det tredje inspektionsbeslutet

Genom beslut K(2011) 5230 av den 14 juli 2011 (drendena COMP/39.678 och COMP/39.731) (nedan
kallat det tredje inspektionsbeslutet) beslutade kommissionen att Deutsche Bahn och samtliga
juridiska personer vilka direkt eller indirekt kontrolleras av Deutsche Bahn skulle underkasta sig en
inspektion i enlighet med artikel 4 i forordning nr 1/2003.

Artikel 1 i det tredje inspektionsbeslutet har foljande lydelse:

"Deutsche Bahn AG ... och samtliga juridiska personer vilka direkt eller indirekt kontrolleras av
Deutsche Bahn, inklusive Deutsche Umschlaggesellschaft Schiene-Strasse (DUSS) mbh, DB Netz AG,
DB Schenker Rail GmbH och DB Schenker Rail Deutschland AG é&r skyldiga att underkasta sig en
inspektion gillande vissa forfaranden — som kan strida mot artikel 102 FEUF och artikel 54 i
EES-avtalet — inom omréadet for jarnvéigstransport och dértill knutna tjénster i de medlemsstater dar
de berorda dotterbolagen inom DB-koncernen bedriver jarnvégstransport, bland annat Tyskland.
Dessa forfaranden bestar i att Deutsche Umschlaggesellschaft Schiene-Strasse GmbH (DUSS) mbH
eventuellt omotiverat diskriminerar konkurrenter till DB-koncernen varigenom DB-koncernen kan
hindra konkurrensen pa marknaderna for jarnvégstransport i efterfoljande led och séledes skapa en
konkurrensnackdel foér konkurrenterna.

Inspektionen kan dga rum i alla lokaler som tillhér koncernen Deutsche Bahn AG ..
I artikel 2 i det tredje inspektionsbeslutet angav kommissionen att inspektionen kunde inledas den
26 juli 2011. I artikel 3 i beslutet uppgav kommissionen att Deutsche Bahn och samtliga juridiska

personer vilka direkt eller indirekt kontrolleras av Deutsche Bahn skulle delges inspektionsbeslutet
omedelbart fore inspektionen.
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I motiveringen till det tredje inspektionsbeslutet anges foljande:

"Kommissionen har inlett en utredning gillande ett eventuellt konkurrensbegrinsande system
bestdende i strategisk anvindning av den infrastruktur som forvaltas av bolagen i DB-koncernen. I
detta formodade system ingar forfaranden som avser tilltrdde till terminalerna samt prisbildning
gillande terminalerna och dartill knutna tjanster. Syftet med dessa forfaranden kan vara att hindra,
forsvara eller gora det mer kostsamt for DB-koncernens konkurrenter, vilka behover tilltrade till den
aktuella infrastrukturen, att bedriva verksamhet inom sektorn for jarnvagstransport. Inom ramen for
undersokningarna genomforde kommissionen, den 29 mars—den 1 april 2011, inspektioner i lokaler
tillhorande bolagen DB AG, DB Mobility Logistics AG, DB Schenker Rail GmbH, DB Schenker Rail
DE och DB Energie GmbH.

Pa grundval av de uppgifter som kommissionen redan forfogar 6ver inklusive bland annat de uppgifter
som erholls under ndmnda inspektioner, har kommissionen samlat in uppgifter som visar att DUSS
kan missgynna konkurrenter pa marknaden for jarnvéagstransport i Tyskland genom att hindra,
forsvara och gora tilltriadet till terminalerna mer kostsamt, bland annat genom att ge ett tilltrdde till
terminalerna som é&r oldmpligt eller dyrare, genom att erbjuda tjanster som dr mindre effektiva eller
dyrare, eller genom att neka tilltrade till terminalerna eller till vissa dartill knutna tjénster. Sdadana
forfaranden ar eventuellt inte objektivt motiverade. Kommissionen har uppgifter som tyder pa att
vissa av dessa forfaranden atminstone har pagatt sedan ar 2007. Kommissionen har dessutom tagit del
av en handling som visar att DUSS eventuellt gav DB Schenker Rail DE en "dold rabatt”. Enligt
handlingen tillimpades rabatten fortfarande ar 2010. Kommissionen har inga indikationer pa nér
denna rabatt borjade gilla.

Det férmodas att de aktuella dotterbolagen i DB-koncernen, i synnerhet DB Schenker Rail DE, tack
vare dessa forfaranden fir en konkurrensfordel gentemot sina konkurrenter pa marknaderna i
efterfoljande led for jarnvdgstransport i de medlemsstater dér dessa dotterbolag i DB-koncernen
bedriver verksamhet inom jarnvédgstransport, bland annat Tyskland, och att DB-koncernen darigenom
kan hindra konkurrensen pa nimnda marknader.”

Genomforandet av den tredje inspektionen

Ombkring klockan 9.30 den 26 juli 2011 infann sig tjanstemin frdn kommissionen i DUSS lokaler och
overlamnade det tredje inspektionsbeslutet till sokandena, vilket hade fattats med stod av artikel 20.4 i
forordning nr 1/2003.

Sokandena, som hade sina advokater ndrvarande, gjorde varken nagra invindningar mot det tredje
inspektionsbeslutet eller patalade att det saknades tillstand meddelat av en rittslig myndighet.
Sokandena motsatte sig inte heller inspektionen enligt artikel 20.6 i forordning nr 1/2003 efter det att
beslutet underrittades. Kommissionen begirde saledes inte vid nagot tillfille bistand fran
medlemsstatens myndigheter enligt samma artikel 20.6.

Den tredje inspektionen avslutades den 29 juli 2011.

Forfarandet och parternas yrkanden

Sokanden har, genom ansokningar som inkom till tribunalens kansli den 10 juni respektive den
5 oktober 2011, vdckt talan i forevarande mal.

Genom beslut av den 12 januari, den 31 januari och den 12 mars 2012 tillits Europeiska unionens rad,
Eftas overvakningsmyndighet och Konungariket Spanien intervenera i mélen T-289/11, T-290/11 och
T-521/11 till stéd for kommissionen och Eftas overvakningsmyndighet tillits anvdnda engelska som
sprak under det skriftliga och det muntliga forfarandet.
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P& grundval av referentens rapport beslutade tribunalen (fjarde avdelningen) att inleda det muntliga
forfarandet. Som en atgdrd for processledning i enlighet med artikel 64 i tribunalens réttegdngsregler
stéillde tribunalen skriftliga fragor till parterna och uppmanade dem vid tva tillfallen att inkomma med
vissa handlingar. Parterna efterkom begiran inom utsatt frist.

Ordféranden pa tribunalens fjarde avdelning forenade genom beslut av den 22 januari 2013 malen
T-289/11, T-290/11 och T-521/11 vad giller det muntliga forfarandet och domen.

Parterna utvecklade sin talan och svarade pa tribunalens fragor vid férhandlingen den 9 april 2013.
Sokandena har yrkat att tribunalen ska
— ogiltigférklara kommissionens forsta, andra och tredje inspektionsbeslut,

— i andra hand bifalla invindningen om réttsstridighet avseende artikel 20.4-20.8 i forordning
nr 1/2003,

— ogiltigforklara alla atgérder som vidtagits till f6ljd av de inspektioner som genomfordes pa grundval
av det forsta, det andra och det tredje inspektionsbeslutet,

— forplikta kommissionen att aterlimna samtliga kopior pa dokument som tagits i samband med
inspektionen, vid dventyr av att tribunalen ogiltigforklarar kommissionens kommande beslut,

— forplikta kommissionen att ersdtta rattegangskostnaderna.

Kommissionen har med stod av Konungariket Spanien yrkat att tribunalen ska
— ogilla talan, och

— forplikta sokandena att ersitta rattegangskostnaderna.

Radet har yrkat att tribunalen ska

— ogilla talan i de tre malen i den del de grundar sig pa invindningen om rittsstridighet avseende
artikel 20.4—20.8 i forordning nr 1/2003,

— besluta om rattegangskostnaderna.
Eftas 6vervakningsmyndighet har yrkat att tribunalen ska

— ogilla talan i de tre malen.

Rittslig bedomning
Sokandena har aberopat fem grunder till stod for talan.

Den forsta grunden avser asidosdttande av sokandenas grundliggande ritt till respekt for hemmets
okriankbarhet (artikel 7 i Europeiska unionens stadga om de grundliggande rittigheterna (EUT C 83,
2010, s. 389) och artikel 8 i Europeiska konventionen om skydd fér de ménskliga rattigheterna och de
grundldggande friheterna, som undertecknades i Rom den 4 november 1950 (nedan kallad
Europakonventionen), eftersom det inte fanns nagot forhandstillstand fran en rattslig myndighet. Den
andra grunden avser sokandenas ritt till ett effektivt rdttsmedel (artikel 47 i stadgan om de
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grundldggande rittigheterna och artikel 6 i Europakonventionen), eftersom det inte fanns nagot
forhandstillstand fran en réttslig myndighet och eftersom inspektionsbesluten inte, vare sig i faktiskt
eller rattsligt hdnseende, prévades av ndgon sadan myndighet inom skalig tid.

I samband med repliken har s6kandena, som svar pa en skriftlig fraga fran tribunalen, i andra hand —
for det fall tribunalen skulle finna att det inte enligt nimnda férordning krévs ett forhandstillstand fran
en rattslig myndighet — till stod for den forsta grunden anfort en invindning om rittsstridighet
avseende artikel 20.4—20.8 i férordning nr 1/2003.

Savitt avser den tredje grunden har s6kandena gjort géllande att kommissionen har asidosatt rétten till
forsvar, eftersom det andra och det tredje inspektionsbeslutet meddelades med stod av uppgifter som
hade erhallits rattsstridigt vid den forsta inspektionen. Enligt sokandena letade kommissionen
medvetet efter uppgifter om DUSS vid den forsta inspektionen, trots att ndmnda inspektion endast
omfattade bevismaterial angdende leverans av elektricitet for jarnvdg (nedan kallad leverans av
jarnvégsel).

Den fjarde grunden avser dsidosdttande av rétten till forsvar, med hanvisning till att beskrivningen av
foremalet for inspektionen i artikel 1 i vart och ett av de tre inspektionsbesluten var alltfor vid,
sarskilt vad betréffar det péastddda beteendets art, marknadens geografiska omfattning och de
formodade Overtradelsernas varaktighet.

Savitt avser den femte grunden, som delvis dr densamma for de tre malen, har s6kandena gjort
gillande att proportionalitetsprincipen har &sidosatts. Sokandena har harvid i huvudsak hdvdat att
kommissionen gick utéver vad som var dndamalsenligt och nodvéindigt for att uppna det mal som
efterstréavades.

Kommissionen anser att de fem grunder som har aberopats till stod for det forsta yrkandet ska avvisas
och/eller att talan under alla omstdndigheter inte kan bifallas savitt avser dessa grunder. Kommissionen
anser att det andra, tredje och fjarde yrkandet ska avvisas.

Den forsta grunden: Asidosdttande av ritten till hemmets okrinkbarhet, med hinvisning till att det inte
fanns ndgot forhandstillstand fran en rdttslig myndighet

Sokandena har som forsta grund gjort géllande att da de tre inspektionsbesluten fattades utan nagot
forhandstillstand fran en rittslig myndighet, sa har inte de garantier iakttagits som sékerstills genom
principen om hemmets okrankbarhet sisom denna foreskrivs i artikel 7 i stadgan om de
grundldggande rattigheterna och i artikel 8 i Europakonventionen.

I samband med repliken har sékandena i andra hand, for det fall tribunalen anser att det inte enligt
forordning nr 1/2003 krévs ett forhandstillstdnd fran en réttslig myndighet och att kommissionen
ddrmed inte kunde ansoka om ett sadant tillstand, anfoért en invindning om réttsstridighet avseende
artikel 20.4-20.8 i forordning nr 1/2003.

Kommissionen anser att den forsta grunden och invdndningen om réttsstridighet ska avvisas eller att
sokandenas talan i vart fall inte kan bifallas i denna del.

Upptagande till sakprévning
Kommissionen har anfort tva invdndningar om réttegangshinder.
For det forsta anser kommissionen, med stdod av Konungariket Spanien, att den forsta grunden, som

aberopats till stod for det forsta yrkandet om ogiltigforklaring av de tre inspektionsbesluten, i
huvudsak ar verkningslos och att den darmed, med beaktande av fast rittspraxis (domstolens dom av
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den 17 oktober 1989 i de férenade mélen 97/87-99/87, Dow Chemical Ibérica m.fl. mot kommissionen,
REG 1989, s. 3165, punkterna 40 och 41, och forstainstansrittens dom av den 8 mars 2007 i
mal T-339/04, France Télécom mot kommissionen, REG 2007, s. II-521, punkt 54) inte kan tas upp till
sakprovning. Aven om det antogs att talan kunde bifallas pa denna grund, paverkar den enligt
kommissionen endast lagenligheten av genomférandet av inspektionen och inte lagenligheten av sjdlva
inspektionsbeslutet.

I detta avseende konstaterar tribunalen inledningsvis att kommissionen i sina skrivelser felaktigt har
dragit en parallell mellan en verkningslos grund eller invindning och mdojligheten att prova grunden
eller invandningen i sak. Att sla fast att en grund eller en invdndning &r verkningslos innebér
namligen att man anser — utan att prova den i sak — att den inte kan paverka malets utgang. En
grund eller en invindning som ska avvisas har ddremot aberopats under sadana forutsittningar att det
inte dr mojligt for domstolen att prova den i sak, &ven om den skulle kunna paverka malets utgang. I
motsats till vad kommissionen har pastatt kan saledes den omstidndigheten att ett argument é&r
verkningslost under alla forhallanden inte innebédra att det ska avvisas.

Vidare grundar sig kommissionens argumentation om att sokandenas argument &r verkningslosa pa en
felaktig tolkning av den forsta grunden.

I domen i de ovan i punkt 46 nimnda forenade malen Dow Chemical Ibérica m.fl. mot kommissionen
(punkterna 40 och 41) och domen i det ovan i punkt 44 niamnda malet France Télécom mot
kommissionen (punkt 54), som kommissionen har hénvisat till i sin argumentation, erinrade
unionsdomstolen om att lagenligheten av en réttsakt enligt fast réittspraxis ska bedomas i forhallande
till de faktiska och rittsliga omstédndigheter som rddde den dag da réttsakten antogs och om att det
sdtt pa vilket ett inspektionsbeslut tillimpats foljaktligen inte paverkar dess lagenlighet.

Genom den forsta grunden har sokandena dock begirt att tribunalen ska faststélla ett nytt formellt
krav som paverkar lagenligheten av inspektionsbesluten. Om, enligt sokandenas formulering, ett
inspektionsbeslut maste vara “knutet till” eller "forenat” med ett tillstand ska den forsta grunden
namligen forstas sa att kommissionen lagenligt endast kan anta inspektionsbeslut som foreskriver att
ett forhandstillstand fran en réttslig myndighet ska inhdmtas.

Under dessa omstidndigheter kan kommissionens argument inte godtas, eftersom sokandenas grund
varken &r verkningslos eller ska avvisas.

Vad for det andra géller den invindning om réttsstridighet som &beropades i samband med repliken,
anser kommissionen, med stod av Eftas overvakningsmyndighet, att den enligt artikel 48.2 i
rattegdngsreglerna har dberopats forsent.

Radet anser att invindningen om rattsstridighet endast kan tas upp till sakprovning i den del den avser
artikel 20.4 i férordning nr 1/2003, som dr den réttsliga grunden for inspektionsbesluten. Da det inte
finns nagot samband mellan artikel 20.5 i nimnda foérordning och de faktiska omstédndigheterna och
da sokandena inte formellt motsatte sig inspektionen kan invindningen om réttsstridighet avseende
artikel 20.5-20.8 i forordningen foljaktligen inte tas upp till sakprovning.

Sokandena har bestritt att invindningen om réttsstridighet aberopades forsent, eftersom de precis hade
formulerat forstahandsyrkandet.

Tribunalen konstaterar att sokandena genom det forsta yrkandet underforstatt har ifragasatt
lagenligheten av forordning nr 1/2003, med stod av vilken beslutet antogs. Da férordning nr 1/2003
inte uttryckligen foreskriver en skyldighet for kommissionen att inhédmta tillstand fran tribunalen eller
nagon nationell domstol, strider ndmnda forordning enligt sbkandena mot bestimmelserna i stadgan
om de grundliggande rittigheterna och Europakonventionen, sasom de har tolkats av Europeiska
domstolen for de ménskliga rittigheterna (nedan kallad Europadomstolen). Tribunalen konstaterar att
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den invindning om réttsstridighet som uttryckligen har framforts i repliken saledes utgor, i motsats till
vad kommissionen och Eftas 6vervakningsmyndighet har hévdat, en utvidgning, i punkt 17 i repliken,
av en grund som underforstatt, men tydligt, hade aberopats i ansokan (se, for ett liknande
resonemang, forstainstansriattens dom av den 18 november 2004 i mal T-176/01, Ferriere Nord mot
kommissionen, REG 2004, s. I1-3931, punkt 136 och dar angiven réttspraxis).

Som radet har anfort kan en invdndning om rittsstridighet som framstélls under rittegangen i enlighet
med 277 FEUF, i samband med att lagenligheten av ett beslut bestrids, endast tas upp till sakprovning
om det finns ett samband mellan den omtvistade rittsakten och den bestimmelse vars lagenlighet har
ifragasatts. Syftet med artikel 277 FEUF ar inte att gora det mojligt for en part att ifragasdtta
tillampligheten av vilken rattsakt med allmén giltighet som helst till stod for vilken talan som helst.
Réckvidden av en invindning om réttsstridighet dr dérfor begrinsad till vad som ar nodvandigt for
provningen av maélet. Det framgar hédrav att den rattsakt med allmén giltighet vars lagenlighet
ifragasitts ska vara direkt eller indirekt tillimplig pa det fall som &r foremal for talan och det ska
foreligga ett direkt réttsligt samband mellan det individuella beslut som ifragasétts och den berdrda
rattsakten (se, for ett liknande resonemang, forstainstansrittens dom av den 26 oktober 1993 i de
forenade malen T-6/92 och T-52/92, Reinarz mot kommissionen, REG 1993, s. 1I-1047, punkt 57 och
dér angiven réttspraxis).

I forevarande fall antogs det forsta, det andra och det tredje inspektionsbeslutet endast med stod av
artikel 20.4 i férordning nr 1/2003. Det saknas samband mellan artikel 20.5 i ndmnda férordning och
forevarande mal, och eftersom sokandena inte motsatte sig inspektionerna fanns det ingen anledning
att anvianda den mekanism som foreskrivs i artikel 20.6—20.8 i forordning nr 1/2003.

Under dessa omsténdigheter kan invindningen om réttsstridighet endast upptas till sakprovning i den
del som ror artikel 20.4 i férordning nr 1/2003.

Provning i sak

For det forsta grundar sig sokandena, till stod for sin asikt att ett inspektionsbeslut som inte &r knutet
till eller forenat med ett forhandstillstand fran en rattslig myndighet strider mot deras rattigheter i
artikel 7 i stadgan om de grundliggande rittigheterna, pa utvecklingen av Europadomstolens praxis,
och sirskilt dom av den 16 december 2002 i malet Société Colas Est m.fl. mot Frankrike (Recueil des
arréts et décisions, 2002-111), av den 21 december 2010 i malet Société Canal Plus m.fl. mot Frankrike
(ansokan 29408/08) och av den 5 maj 2011 i malet Société Métallurgique Liotard Fréres mot Frankrike
(ansokan 29598/08). Enligt sokandena har Europadomstolen &ven funnit att inspektioner som
genomfors utan forhandstillstand fran en rattslig myndighet dr oproportionerliga i forhallande till det
syfte som efterstréivas.

Enligt sokandena dr ett forhandstillstand fran en réttslig myndighet redan nodviandigt i de flesta
medlemsstater, déribland Tyskland. De har dessutom papekat att ett sddant tillstind redan kravs nér
det giller de lokaler som avses i artikel 21.3 i foérordning nr 1/2003. I nuldget bestammer
kommissionen ensam om sitt agerande vid inspektioner av ett foretags lokaler.

Sokandena har for det andra gjort gillande att kravet att visa upp ett forhandstillstand fran en rttslig
myndighet inte kan vara begrénsat till de fall da foretaget motsitter sig inspektionen, i den mening som
avses i artikel 20.6 i forordning nr 1/2003. Sokandena anser ndmligen att de grundldggande
rattigheterna asidosétts nir kommissionens tjanstemin géar in hos foretaget. Foretaget har varken tid
eller mojlighet att kontrollera huruvida inspektionen ér proportionerlig nar kommissionens tjansteman
anlinder. Kommissionen har dessutom befogenhet att direkt vidta tvangsatgiarder sasom forsegling av
utrymmen eller boter. Det forblir dven en teoretisk mojlighet att motsitta sig en inspektion eller ett
olampligt beteende fran kommissionens tjdnsteméns sida, med beaktande av risken for att aldggas
boter enligt artikel 23.1 ¢ i forordning nr 1/2003. Detta framgar enligt sokandena dels av det
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forfarande som kommissionen rittsstridigt har inlett mot Sanofi Aventis (se handling fran
kommissionen med beteckningen MEMO/08/357 av den 2 juni 2008) for att vidta sanktionsatgarder
mot det berorda foretaget for att ha velat motsitta sig inspektionen, dels av hdndelserna under den
forsta inspektionen, da kommissionens tjanstemdn hotade att stinga ned sokandenas datasystem om
de inte erholl 16senorden till e-postkonton tillhdrande vissa av sokandenas anstéllda.

I repliken har sokandena anfort att det framgar av Europadomstolens praxis att avsaknaden av
forhandstillstand fran en rdttslig myndighet endast kan motiveras, inom straffrittens omrade, av att
det rdder omedelbar fara samt att féorordning nr 1/2003 dessutom skulle vara rittsstridig om den inte
mojliggjorde inhdmtande av forhandstillstand.

Kommissionen har bestritt sokandenas samtliga argument.

Inledningsvis konstaterar tribunalen att det i syfte att prova den forsta grunden dr nodvandigt att
faststilla huruvida det system som har inrdttats genom forordning nr 1/2003 é&r forenligt med de
grundldggande réttigheterna. Tribunalen anser foljaktligen att sakprévningen av invdndningen om
rattsstridighet, i den del artikel 20.4 i forordning nr 1/2003 avses, ska goras i samband med
provningen av den forsta grunden.

Utévandet av kommissionens befogenheter enligt artikel 20.4 i férordning nr 1/2003 att genomféra
inspektioner hos ett foretag utgor en uppenbar inskridnkning av foretagets ratt till sitt privatliv, sitt
hem och sin korrespondens. Detta har inte bestritts av kommissionen eller de intervenerande parterna
i forevarande mal. Fragan &r saledes huruvida avsaknaden av forhandstillstand fran en rattslig
myndighet nodvandigtvis innebér att den forvaltningsrittsliga inskrankningen &r rattsstridig och, i s
fall, huruvida det system som har inrdttats genom forordning nr 1/2003 ger ett tillrdckligt skydd néar
det saknas forhandstillstand fran en rattslig myndighet.

Europadomstolen har i sin nyare praxis (dom av den 15 februari 2011 i malet Harju mot Finland,
ansokan 56716/09, punkterna 40 och 44, och av den 15 februari 2011 i malet Heino mot Finland,
ansokan 56715/09, punkterna 40 och 44) betonat att det dr an viktigare att granska garantierna nir
inspektionerna kan genomforas utan forhandstillstind fran en rittslig myndighet. Europadomstolen
har darvid dven tydligt faststdllt principen att avsaknaden av ett sadant forhandstillstand kan
kompenseras med en fullstindig provning efter inspektionen.

Mot bakgrund av denna praxis kan foljaktligen inte avsaknaden av ett forhandstillstand fran en réttslig
myndighet i sig innebéra att en inskrankning i den mening som avses i artikel 8 i Europakonventionen
ar rattsstridig.

Sokandenas argument i syfte att relativisera rdckvidden av Europadomstolens domar i de ovan i
punkt 66 ndmnda mélen Harju mot Finland och Heino mot Finland péverkar inte denna bedémning.

Enligt sokandena framgar det av domarna i dessa mal att avsaknaden av ett forhandstillstand fran en
rattslig myndighet endast kan vara motiverad i en situation dir det rader omedelbar fara, for att
hindra ett pagaende brott.

Tribunalen papekar emellertid, i likhet med kommissionen, att punkt 31 i Europadomstolens dom i det
ovan i punkt 66 ndimnda malet Harju mot Finland, som s6kandena har hénvisat till sasom stod for att
visa vikten av att det ska rada omedelbar fara, finns i den del av domen dér svarandens argumentation
sammanfattas och inte i den del som omfattar Europadomstolens bedémning. Vidare grundar sig
Europadomstolen i sin bedomning inte alls pa, i motsats till vad s6kandena har hivdat, att det ska
rada omedelbar fara. Forekomsten av omedelbar fara ar for ovrigt inte heller en omstindighet av
avgorande betydelse i Europadomstolens dom av den 14 januari 2012 i malet Mastepan mot Ryssland
(ansokan 3708/03), eller av den 1 april 2008 i malet Varga mot Ruménien (ansdkan 73957/01). Som
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kommissionen har papekat forstarker slutligen den omstandigheten att Europadomstolens domar i de
ovan i punkt 66 nimnda malen Harju mot Finland och Heino mot Finland avser straffratt deras
relevans for de forevarande malen.

De argument som sokandena har anfort i syfte att visa att den l6sning som Europadomstolen valde i
domen i det ovan i punkt 59 namnda malet Société Colas Est mot Frankrike ar tillamplig i sin helhet i
de nu aktuella malen kan inte heller godtas.

Det framgar ndmligen av domen i det malet, sdrskilt av punkt 49, att avsaknaden av ett
forhandstillstand endast ar en av de omstédndigheter som Europadomstolen beaktar for att avgéra om
artikel 8 i Europakonventionen har asidosatts. Europadomstolen beaktade sarskilt omfattningen av den
behoriga myndighetens befogenheter, omstiandigheterna runt inskrédnkningen och den omstandigheten
att det davarande systemet endast foreskrev ett begrinsat antal garantier. Denna situation skiljer sig
fran den situation som giller enligt unionsritten (se punkterna 74—99 nedan).

Aven om avsaknaden av ett férhandstillstand fran en rittslig myndighet inte i sig skulle innebira, i
motsats till vad sokandena har havdat, att inskrankningen é&r réttsstridig ska det provas om det system
som har inrdttats genom forordning nr 1/2003 — sarskilt artikel 20.4 i férordning nr 1/2003 och det
sdtt pa vilket artikeln tillimpades genom antagandet av de tre inspektionsbesluten — var forenat med
lampliga och tillriackliga garantier motsvarande en tillrackligt strikt reglering av kommissionens
befogenheter. Europadomstolen har nédmligen upprepade génger angett att en godtagbar niva pa
skyddet mot inskrdnkningar som strider mot artikel 8 i Europakonventionen forutsdtter en strikt
rattslig ram och strikta begriansningar (Europadomstolens domar i de ovan i punkt 66 ndmnda malen
Harju mot Finland, punkt 39, och Heino mot Finland, punkt 40, domen i det ovan i punkt 70 ndmnda
malet Varga mot Ruménien, punkt 70, och domen i det ovan i punkt 59 ndmna maélet Société Canal
Plus m.fl. mot Frankrike, punkt 54).

Det finns fem kategorier av garantier. Den forsta kategorin giller motiveringen av inspektionsbeslutet.
Den andra avser de begransningar som giller for kommissionen under genomforandet av inspektionen.
Den tredje kategorin handlar om att kommissionen inte med tvang kan genomfora en inspektion. Den
fjarde kategorin avser ingripande fran nationella myndigheter och den femte kategorin avser rattsmedel
som kan anvéndas i efterhand.

Vad for det forsta géller motiveringen av ett inspektionsbeslut framgar det av rittspraxis att denna har
till syfte att visa att det ingripande som ska genomforas i de berorda foretagens lokaler &r motiverat (se
domen i det ovan i punkt 44 nimnda malet France Télécom mot kommissionen, punkt 57 och dér
angiven rattspraxis). Beslutet ska vidare overensstimma med bestammelserna i artikel 20.4 i férordning
nr 1/2003. Beslutet ska saledes ange foremalet for och syftet med inspektionen, faststélla nar denna ska
borja och ange de paféljder som foreskrivs i artiklarna 23 och 24 i namnda foérordning samt innehélla
en upplysning om rétten att fa beslutet provat av EU-domstolen. Det framgér av réttspraxis att det
dven ska framgd av beslutets motivering vilka misstankar och presumtioner som kommissionen vill
verifiera (forstainstansrittens dom av den 12 juli 2007 i mal T-266/03, CB mot kommissionen, ej
publicerad i réttsfallssamlingen, punkterna 36 och 37).

Kommissionen ar saledes inte skyldig att vare sig gora en exakt rittslig kvalificering av de férmodade
overtradelserna, underritta foretaget om samtliga uppgifter som de har tillgang till eller ange den
tidsperiod under vilken den misstinkta overtradelsen ska ha begatts (domen i det ovan i punkt 44
niamnda malet France Télécom mot kommissionen, punkt 58).

For att sdkerstdlla att foretaget har mojlighet att utnyttja sin rdtt att motsétta sig en inspektion ska
inspektionsbeslutet emellertid innehalla, utéver de formella uppgifter som anges i artikel 20.4 i
férordning nr 1/2003, en beskrivning av det som dr utméirkande for den misstinkta Gvertradelsen.
Harvid ska anges vilken den relevanta marknaden antas vara, vilken typ av konkurrensbegriansningar
som misstinks foreligga, vilka sektorer som omfattas av den pastddda Overtrddelse som berors av
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utredningen, en redogorelse for hur foretaget antas vara inblandat i 6vertrddelsen, vad som eftersoks
och vad inspektionen ska omfatta (domen i det ovan i punkt 44 nidmnda malet France Télécom mot
kommissionen, punkt 59 och déar angiven réttspraxis).

Provningen av motiveringen av ett beslut gor det mojligt for domstolen att sikerstilla att principen om
skydd mot godtyckliga eller oproportionerliga ingripanden och om rétten till forsvar iakttas (domen i
det ovan i punkt 44 ndmnda malet France Télécom mot kommissionen, punkt 57), samtidigt som
nodvindigheten av att kommissionen bibehéller ett visst handlingsutrymme beaktas. I annat fall skulle
bestimmelserna i férordning nr 1/2003 frantas sin d@ndamalsenliga verkan (domstolens beslut av den
17 november 2005 i mal C-121/04 P, Minoan lines mot kommissionen, ej publicerat i
rattsfallssamlingen, punkt 36).

For det andra har det uppstillts begransningar for kommissionen nér en inspektion genomfdrs.

Inledningsvis dr handlingar som inte dr affirshandlingar, det vill siga som inte ror foretagets
verksamhet pd marknaden, uteslutna fran kommissionens undersékningsomrade (domstolens dom av
den 18 maj 1982 i mal 155/79, AM & S mot kommissionen, REG 1982, s. 1575, punkt 16, svensk
specialutgéva, volym 6, s. 405, och av den 22 oktober 2002 i mal C-94/00, Roquette Freres, REG 2002,
s. [-9011, punkt 45).

Dessutom har de foretag som ér féremal for en inspektion som beordrats genom ett inspektionsbeslut
ratt till juridiskt bistand och rdtt att uppratthalla sekretessen for korrespondensen mellan advokat och
klient. Den sistnimnda garantin giller inte om advokaten ar knuten till det aktuella féretaget genom
ett anstéllningsforhallande (domstolens dom av den 14 september 2010 i mal C-550/07 P, Akzo Nobel
Chemicals och Akcros Chemicals mot kommissionen, REU 2010, s. I-8301, punkterna 40—44).

Trots att de foretag som ska underkasta sig en inspektion enligt forordning nr 1/2003 &r skyldiga att
aktivt samarbeta, kan kommissionen vidare inte tvinga det berorda foretaget att tillhandahalla svar
genom vilka foretaget tvingas erkdnna forekomsten av en Overtrddelse, vilken det ankommer pa
kommissionen att bevisa (domstolens dom av den 18 oktober 1989 i méal 374/87, Orkem mot
kommissionen, REG 1989, s. 3283, punkt 35; svensk specialutgava, volym 10, s. 217). Denna princip
har utvecklats inom ramen for tillimpningen av artikel 11 i radets forordning nr 17 av den
6 februari 1962, Forsta forordningen om tillimpning av artiklarna [81 EG] och [82 EG] (EGT 1962,
13, s. 204; svensk specialutgava, omrade 8, volym 1, s. 8) och &r &ven tillaimplig pd de fragor som
inspektorerna kan stélla vid en inspektion som genomfors med stod av artikel 20.4 i forordning
nr 1/2003.

Slutligen ska de forklarande anmirkningar som foretagen ska delges samtidigt som inspektionsbeslutet
ndmnas. I dessa forklarande anmérkningar anges den metod som kommissionen har atagit sig att folja
vid inspektionen. Ddri preciseras saledes pa ett dndamalsenligt sétt innehallet i principerna om rétten
till forsvar och god forvaltningssed, sdsom de uppfattas av kommissionen.

I de forklarande anmirkningarna fortydligas hur vissa etapper av inspektionen ska utforas. Bland annat
anges skyldigheten att uppge namnen pa de tjanstemdn som har bemyndigats av kommissionen eller av
en behorig nationell konkurrensmyndighet (punkt 1) och skyldigheten att delge inspektionsbeslutet
(punkt 3), en begrinsande uppréakning av tjansteménnens befogenheter (punkt 4), ritten att anlita en
advokat (punkt 6), villkoren for att protokollféra de muntliga upplysningar som lamnas av foretagets
anstéllda (punkterna 7 och 8), formerna for att ta del av, eftersoka och kopiera vissa elektroniska
dokument (punkterna 10 och 11), 1o6sningar for att senare ta del av vissa upplysningar som har sparats
pa ett datalagringsmedium (punkterna 11 och 12), mojligheten att erhalla en undertecknad forteckning
over kopierade uppgifter (punkt 12) och villkoren for hantering efter utredningen av sekretessbelagda
uppgifter och viss information om affirshemligheter (punkterna 13 och 14). Uppgifterna i de
forklarande anmaérkningarna &r ocksa anviandbar information for fOretaget ndr foretrddarna ska
bedoma omfattningen av samarbetsskyldigheten.
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For det tredje forfogar inte kommissionen dver nagra orimliga tvangsatgirder som gor att mojligheten
att motsétta sig en inspektion i enlighet med artikel 20.6 i forordning nr 1/2003 i praktiken bortfaller, i
motsats till vad sokandena har hévdat.

Det framgar namligen av réttspraxis att kommissionens tjanstemén vid en inspektion bland annat har
befogenhet att begéra att fi se de dokument de efterfragar, att fa tilltrade till de verksamhetslokaler
som de begir samt att begdra tillgang till det som forvaras i anvisade mobler. De far ddremot inte
tilltvinga sig tilltrdde till lokaler eller forvaringsplatser eller forma foretagets anstillda att bereda dem
sadant tilltrade eller genomfora husrannsakan utan foretagsledningens tillstind (domstolens dom av
den 21 september 1989 i de forenade malen 46/87 och 227/88, Hoechst mot kommissionen,
REG 1989, s. 2859, punkt 31; svensk specialutgéva, volym 10, s. 133).

Bestammelserna om motiveringen av ett inspektionsbeslut (se punkterna 75-78 ovan) och om
genomforandet av inspektionerna (se punkterna 79-84 ovan) gor det vidare mojligt for foretagen att i
praktiken gora gillande sin ratt enligt artikel 20.6 i forordning nr 1/2003 att motsétta sig en inspektion
ndr tjdnstemdnnen anlidnder, nir de delges inspektionsbeslutet eller vid nagot annat tillfille under
inspektionen.

Foretradare for de foretag som berdrs av en inspektion har mojlighet att protokollféra samtliga
oegentligheter som formodas ha &gt rum under inspektionen samt alla invindningar foretradarna kan
tankas ha, utan att for den sakens skull formellt motsitta sig inspektionen i den mening som avses i
artikel 20.6 i férordning nr 1/2003. De har dessutom mdgjlighet att anvénda alla tdnkbara medel som
de forfogar over for att spara konkret bevisning pa ndmnda oegentligheter.

Tribunalen erinrar om att foretaget vid kommissionens ankomst till lokalerna dessutom ska fa en
skélig, men kort, tidsfrist for att med hjédlp av sina advokater granska inspektionsbeslutet. Vad i 6vrigt
giller sokandenas argument att de grundldggande rittigheterna asidosdtts i samma 6gonblick som
kommissionens tjanstemdn gar in hos foretaget, anser tribunalen i likhet med kommissionen att
inspektionen inte under nagra omsténdigheter far paborjas innan beslutet har delgetts och att det inte
utgor ett asidosdttande av en grundldggande rattighet att ga in hos foretaget enbart i syfte att delge
beslutet. Vidare ska kommissionen ocksd under inspektionen ge foretaget en kort tidsfrist for att
radgora med sina advokater innan kommissionen tar kopior, forseglar eller begdr muntliga
forklaringar.

I detta sammanhang ska det slutligen erinras om att det endast dr nér foretaget uppenbart hindrar
kommissionen eller missbrukar rétten att motsétta sig en inspektion som kommissionen far anvinda
sanktionsmekanismen i artikel 23 i forordning nr 1/2003. Kommissionen kan saledes inte anvinda
sanktionsmekanismen som ett hot for att erhalla ett medgivande fran foretagen som gar utover de
strikta gréanserna for deras samarbetsskyldighet. Det ska hérvid erinras om att alla beslut som fattas
med stod av artikel 23 i forordning nr 1/2003 kan bli féremal for unionsdomstolens provning.

Vad for det fjarde géller de garantier som ges genom forfarandet for att motsétta sig en inspektion
enligt artikel 20.6 i forordning nr 1/2003, dr kommissionen skyldig att begdra bistind fran de
nationella myndigheterna i den medlemsstat dér inspektionen ska utforas. Med detta forfarande
aktualiseras de mekanismer for kontroll, i forekommande fall av rittslig karaktdr, som géller i den
berérda medlemsstaten.

Da bistdnd fran den behoriga nationella myndigheten begérs, dr den berérda medlemsstaten skyldig att
tillse att kommissionens undersokning blir effektiv och att de allménna principerna i unionsritten
respekteras, i synnerhet att fysiska och juridiska personer skyddas mot den offentliga maktens
godtyckliga eller oproportionerliga ingripanden i den privata sfiren (domen i de ovan i punkt 86
niamnda forenade malen Hoechst mot kommissionen, punkt 33, och domen i det ovan i punkt 80
niamnda malet Roquette Freres, punkt 35).
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Den behoriga nationella myndigheten ska — oavsett om det dr fraga om en rittslig myndighet eller ej —
prova om de planerade tvangsitgirderna &r godtyckliga eller oproportionerliga i forhallande till
undersokningens syfte. Kommissionen ska tillse att den behoriga nationella myndigheten har allt den
behover for att utdva sina kontrollbefogenheter och for att sdkerstéilla att den nationella réttens
bestaimmelser foljs ndr tvangsatgdrderna vidtas (domen i de ovan i punkt 86 ndmnda forenade
malen Hoechst mot kommissionen, punkterna 34 och 35, och domen i det ovan i punkt 80 ndmnda
malet Roquette Freres, punkterna 36 och 37).

Som kommissionen har anfort kan den nationella domstol som dr behorig att ge tillstand till
tvangsatgarder framstéilla en begdran om forhandsavgorande till domstolen. Enligt artiklarna 95
och 105 i domstolens rittegangsregler dr det dessutom mojligt for den nationella domstolen att
framstdlla en begiran om att férhandsavgorandet handlaggs skyndsamt och under sekretess. Den
nationella domstolen kan slutligen i avvaktan pa att domstolen besvarar tolkningsfragan, under vissa
forutsattningar, besluta att vilandeforklara forfarandet om att bevilja tillstand (se, for ett liknande
resonemang, domstolens dom av den 9 november 1995 i mal C-465/93, Atlanta
Fruchthandelsgesellschaft m.fl., REG 1995, s. I-3761, punkt 23).

For det femte grundar sig &ven regleringen av den inskrankning som en inspektion utgoér pa att
unionsdomstolen i efterhand kan prova inspektionsbeslutets lagenlighet.

I artikel 20.8 sista meningen i forordning nr 1/2003 foreskrivs foljande:
"Lagenligheten hos kommissionens beslut kan endast provas av EG-domstolen.”

Sasom framgéar av punkt 66 ovan dr det sdrskilt viktigt att det finns mojlighet till en fullstindig
domstolsprovning i efterhand, eftersom det kan kompensera avsaknaden av ett forhandstillstand fran
en rattslig myndighet. 1 forevarande fall gor unionsdomstolen i faktiskt och rittsligt avseende en
fullstindig provning av inspektionsbesluten (se dven punkt 112 nedan).

Sasom kommissionen korrekt har papekat kan sokandena dessutom erhalla uppskov med
verkstdlligheten av inspektionsbeslutet genom att ansoka om interimistiska atgiarder i enlighet med
artikel 278 FEUF — eventuellt forenat med en ansokan enligt artikel 105.2 i rdttegdngsreglerna —
samtidigt som de vicker talan om ogiltigforklaring.

Slutligen ger artikel 340 andra stycket FEUF en mojlighet att viacka talan om unionens
utomobligatoriska ansvar.

Tribunalen anser att samtliga fem ovanndamnda kategorier var sdkerstéllda i forevarande fall. I de tre
inspektionsbesluten angavs de uppgifter som foreskrivs i artikel 20.4 i forordning nr 1/2003.
Kommissionen specificerade omsorgsfullt mottagarnas namn, skélen till att kommissionen misstankte
att det forelag ett réttsstridigt forfarande, vilka slags misstinkta forfaranden det rorde sig om i den
man de visade sig vara konkurrensbegrinsande, den relevanta varu- och tjdnstemarknaden, den
geografiska marknad dir de péastadda forfarandena formodades pégd, kopplingen mellan dessa
formodade forfaranden och beteendet hos det foretag som dr mottagare av besluten, de tjanstemdn
som var behoriga att gora inspektionen, de medel som tjanstemédnnen hade till sitt férfogande och de
skyldigheter som alag foretagets behoriga personal, tidpunkten och platsen for inspektionen, de
pafoljder som riskerades om foretaget forsokte hindra inspektionen samt mojligheterna och villkoren
for att vicka talan. Sdsom framgar av provningen av den fjarde grunden angavs dessa uppgifter pa ett
korrekt sitt i de tre inspektionsbesluten (se punkt 184 nedan).

Vad giller den forsta inspektionen och stkandenas argument att en tjansteman fran kommissionen
hotade att stinga ned deras datasystem om sokandena inte uppgav 16senorden till vissa medarbetares
e-postkonton, ska det konstateras — forutom att kommissionen har motsatt sig detta pastaende — att
sokandenas advokater inte formellt protokollforde den pastadda hdndelsen, vilket innebdr att det inte

16 ECLL:EU:T:2013:404



102

103

104

105

106

107

108

DOM AV DEN 6.9.2013 — FORENADE MALEN T-289/11, T-290/11 OCH T-521/11
DEUTSCHE BAHN M.FL. MOT KOMMISSIONEN

finns nagon bevisning som kan styrka att den dgde rum. Sokandena har inte heller bestritt
kommissionens version i svaromalet att sokandena, trots kommissionen aldgganden, under synnerligen
lang tid blockerade tilltradet till datorer och e-postkonton, ndmligen dnda till den andra
inspektionsdagen, utan att kommissionen tog hjilp av de nationella myndigheterna for att vidta
tvangsatgdrder. Vad dessutom giller mélet Sanofi Aventis framgar det av handlingarna i maélet, i
synnerhet av kommissionens handling med beteckningen MEMO/08/357 av den 2 juni 2008, att
kommissionen inte hade planerat att vidta sanktionsatgirder mot att foretaget generellt motsatte sig en
inspektion, utan mot att foretaget i detta enskilda fall motsatte sig att kommissionen tog kopior av
vissa handlingar. Forfarandet har dessutom avskrivits.

Av vad som anforts i punkterna 65-101 ovan foljer att talan inte kan vinna bifall savitt avser den forsta
grunden och invindningen om réttsstridighet avseende artikel 20.4 i forordning nr 1/2003.

Den andra grunden: Asidosittande av rétten till ett effektivt réittsmedel

Sokandena har i huvudsak grundat sig pa Europadomstolens dom i de ovan i punkt 59 ndmnda malen
Société Métallurgique Liotard Fréres mot Frankrike och Société Canal Plus m.fl. mot Frankrike for att
gora gillande att sokandena borde ha fatt ratt till rattslig provning i faktiskt och réttsligt avseende, i
den mening som avses i artikel 47 i stadgan om de grundldggande rdttigheterna och i artikel 6.1 i
Europakonventionen, innan den inskrédnkning som inspektionen utgjorde dgde rum.

Sokandena har sarskilt anfort att varken forfarandet i artikel 20.8 i férordning nr 1/2003 — som ger den
nationella rittsliga myndigheten behoérighet att kontrollera att de tvangsatgarder som kréavs for att
verkstéilla kommissionens inspektionsbeslut om foretaget motsdtter sig en inspektion inte ar
godtyckliga och att de ar proportionerliga — eller unionsdomstolens prévning uppfyller de krav som
framgar av Europadomstolens praxis.

Som svar pa en skriftlig fraga fran tribunalen har s6kandena preciserat att de anser att kommissionen
enligt artikel 6.1 i Europakonventionen var skyldig att inhdmta forhandstillstind fran en rattslig
myndighet, varvid en nationell domstol borde ha provat om inspektionen i faktiskt och rattsligt
avseende var nodvindig och proportionerlig. Enligt artikel 6.1 i Europakonventionen krivs det
dessutom att inspektionsbeslutet genomgar en fullstindig domstolsprovning inom skilig tid efter det
att inspektionen paborjats.

Kommissionen anser att sokandenas grund ar verkningslos och att den saledes inte kan tas upp till
sakprovning. Dessutom har kommissionen bestritt sokandenas tolkning av Europadomstolens dom i
det ovan i punkt 59 ndmnda malet Société Métallurgique Liotard Fréres mot Frankrike.
Kommissionen anser att det &r tillrackligt med en effektiv domstolsprovning i efterhand och att
tribunalen kan gora en sddan provning.

Inledningsvis har tribunalen ndr det giller frdgan huruvida talan kan upptas till sakprovning, i
punkt 47 ovan, redan erinrat om att den omsténdigheten att ett argument &r verkningslost under alla
forhallanden inte innebdr att det ska avvisas.

Nér det giller huruvida det dr nodvéindigt att inhdmta forhandstillstand fran en réttslig myndighet har
sokandena genom forevarande grund, liksom genom den forsta grunden (se punkterna 49-51 ovan)
begirt att tribunalen ska faststilla ett nytt formellt krav som paverkar lagenligheten av
inspektionsbesluten. Forevarande grund ska forstas sd, att ett inspektionsbeslut ska villkoras med att
kommissionen inhdmtar forhandstillstind fran en rattslig myndighet, vilket utfirdas efter det att en
fullstandig provning — i saval faktiskt som rattsligt avseende — har utforts i den mening som avses i
artikel 6.1 i Europakonventionen. I den del den andra grunden avser nodvandigheten av att inhdmta
forhandstillstand fran en rattslig myndighet, dr den séledes inte verkningslos.
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Vad giller sokandenas argument i detta avseende dr, for det forsta, deras tolkning av
Europadomstolens domar i de ovan i punkt 59 nimnda malen Société Métallurgique Liotard Fréres
mot Frankrike och Société Canal Plus m.fl. mot Frankrike felaktig.

Sasom kommissionen har konstaterat framgar det ndmligen av dessa domar att det som avses ar hur
grundlig provningen &r och inte nir den utfors. Provningen ska omfatta samtliga faktiska och rittsliga
omsténdigheter och mojliggora upprittelse om en atgiard som anses vara rittsstridig redan har vidtagits
(Europadomstolens dom i det ovan i punkt 59 nimnda malet Société Canal Plus m.fl. mot Frankrike,
punkt 36).

For det andra kan ett inspektionsbeslut bli foremal for en talan enligt artikel 263 FEUF. Foljaktligen
saknar det under alla omsténdigheter betydelse, i motsats till vad sokandena har héivdat, att en
fullstindig provning inte utfors pa forhand av en nationell myndighet som utfirdar ett tillstand. I
artikel 20.4 i férordning nr 1/2003 foreskrivs att unionsdomstolen ska gora en sddan provning och att
detta ska uppges i beslutet om att foretaget ska underkasta sig en inspektion i sina lokaler. I
forevarande fall iakttog kommissionen denna formalitet ndr det forsta, det andra och det tredje
inspektionsbeslutet antogs och sokandena visste att de kunde vicka talan for att bestrida att en
inspektion var nodvindig, sasom de forevarande malen visar.

For det tredje kan det inte seriost bestridas att tribunalen kan préva de faktiska omstandigheterna och
att den inte endast fungerar som en kassationsdomstol, sasom sokandena har hdvdat. Nar
unionsdomstolen prévar en talan om ogiltigforklaring av ett inspektionsbeslut som har vickts med
stod av artikel 263 FEUF utfor den namligen en provning i saval rattsligt som faktiskt avseende och
har behorighet att prova bevisningen och ogiltigforklara det angripna beslutet. Det framgar av
rattspraxis att unionsdomstolen, inom ramen for sin provning av inspektionsbeslut, kan behdva
faststélla att det finns tillrackligt starka indicier for att det ska finnas anledning att misstinka att de
berorda foretagen har overtritt konkurrensreglerna (se domen i det ovan i punkt 80 nimnda maélet
Roquette Freéres, punkterna 54 och 55 och dir angiven rattspraxis). Av vad som anforts foljer
dessutom att sokandenas andra argument (se punkt 105 ovan), att avsaknaden av en fullstindig
domstolsprovning av inspektionsbesluten efter det att inspektionerna har paboérjats strider mot
artikel 6.1 i Europakonventionen, inte kan godtas.

For det fjarde finns det skdl att papeka, i likhet med vad kommissionen har anfort, att om
inspektionsbeslutet ogiltigforklaras eller om det konstateras oegentligheter i samband med de atgarder
som de behoriga tjanstemédnnen har vidtagit, sa dr det omojligt for institutionen att anvinda de
uppgifter som har samlats in under de omtvistade inspektionerna inom ramen for ett
overtradelseforfarande (domen i det ovan punkt 80 ndmnda malet Roquette Freres, punkt 49).

Talan kan saledes inte vinna bifall savitt avser nagon del av den andra grunden.

Den tredje grunden: Asidosittande av sokandenas rétt till forsvar med héinvisning till oegentligheter
under den forsta inspektionen

Sokandena har i huvudsak hdvdat att det andra och det tredje inspektionsbeslutet fattades med stod av
uppgifter som hade erhallits rattsstridigt under den forsta inspektionen. Kommissionen letade saledes
medvetet efter uppgifter om DUSS vid den forsta inspektionen trots att nimnda inspektion endast
omfattade leverans av jarnvégsel, vilket enligt sokandena innebar att kommissionen asidosatte deras
ratt till forsvar.

Sokandena har for det forsta gjort géllande att kommissionen systematiskt genomsokte kontoret
tillhorande M., ansvarig “juridisk radgivare” for DB Schenker Rail Deutschland i Mainz. Detta
innefattade saledes en systematisk granskning av handlingar som uppenbart inte hade nagon koppling
till leverans av jarnvégsel. Det var pa forevarande kontor som kommissionen bland annat hittade vissa
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e-postmeddelanden géllande DUSS vilka uppenbart saknade koppling till foremélet for den forsta
inspektionen och vilka granskades och uppmairksammades av tjanstemdnnen V.G. och T.B., trots
advokaten M.:s protester. Tjanstemannen V.G. fortsatte sedan att pa samma kontor granska ett visst
antal andra handlingar gillande DUSS.

Kommissionen anvéinde for det andra vissa sokord vid den elektroniska sokningen som endast var
hanforliga till DUSS, ndamligen "NBS”, ”S.”, "T.” och "G.”. Vad betriffar sokordet "T.”, har s6kandena
papekat att DB Energies enda kund for kop av jarnvdgsel, och saledes DB-koncernens enda
konkurrent, dr foretaget TXL, som &r dotterbolag till foretaget T., som var foremal for en separat
sokning. Avseende sokordet "NBS” har sokandena bestritt att kommissionen inte kénde till dess
betydelse, framfor allt mot bakgrund av att N. var nérvarande, som d&r tjinsteman pa
Bundesnetzagentur (nedan kallad BNetzA) och specialist inom omradet. Han maste ha ként till denna
forkortning som i stor utstrickning anvidnds inom sektorn. Det dr dessutom osannolikt att
kommissionens tjansteméan skulle genomfora en detaljerad sokning utan att i forvdg ta reda pa vad

sokordet betydde.

For det tredje gick en tjansteman fran kommissionen igenom arkiven tillhérande DB Schenker Rail
Deutschland i Mainz och kopierade en handling som var rubricerad “Europeisk strategi for
terminalerna Stinnes Intermodal av den 17 januari 2006” och som uppenbart inte heller hade nagot
samband med foremaélet for inspektionen.

For det fjarde medgav kommissionens tjanstemén sjédlva vid inspektionen att det var ett problem att
inte DUSS beteende ndmndes i det forsta inspektionsbeslutet.

For det femte har sokandena pastatt att kommissionen enligt handlingarna i malet nagra dagar innan
den forsta inspektionen paborjades hade fragat foretaget T. om anmilan av den 16 mars 2011
fortfarande var aktuell, vilket visar att kommissionen hade for avsikt att soka efter uppgifter om DUSS
vid den forsta inspektionen. Kommissionens 32 tjanstemén informerades for ovrigt om anmélan mot
DUSS strax fore inspektionen. Pastdendet styrks dven av att foretaget T. i @mnesrubriken i skrivelsen
av den 16 mars 2011 om DUSS édrende anvinde det beteckningsnummer som kommissionen hade
anvant i beslutet av den 14 mars 2011 (COMP 39.678) om inspektion avseende leverans av jarnvégsel.

For det sjdtte har sokandena begirt att advokaterna M. och P. ska horas, i enlighet med artikel 68.1 i
rattegangsreglerna.

Kommissionen har hdvdat att sokandenas argument ar verkningslosa och ddrmed inte kan tas upp till
sakprovning, eftersom kommissionen fore den forsta inspektionen hade tillrickligt med uppgifter for
att motivera den andra och den tredje inspektionen. Vad sdrskilt betréiffar det tredje
inspektionsbeslutet har kommissionen papekat att det endast grundade sig pa uppgifter som
kommissionen hade tillgang till fore den forsta inspektionen och pa uppgifter som inhdmtades vid den
andra inspektionen. Kommissionen anser inte heller att sékandena kan vinna framgang med nagot av
sina argument i sak.

Vad forst géller kommissionens argument om mdjligheten att ta upp grunden till sakprévning, erinrar
tribunalen om att den omsténdigheten att ett argument &r verkningslost inte innebar att det ska avvisas
(se punkt 47 ovan).

Sasom domstolen redan har slagit fast far vidare de upplysningar som samlats in under undersokningar
inte anviandas for andra d&ndamal én de som anges i inspektionsbeslutet. Detta krav syftar namligen till
att skydda savil sekretessen som foretagens ritt till forsvar. Dessa rittigheter skulle allvarligt krénkas
om kommissionen kunde aberopa bevis mot foretagen som inhdmtats under en undersokning trots att
de inte har nagot samband med foremalet fér och syftet med denna (se, angdende férordning nr 17,
domstolens dom av den 17 oktober 1989 i mal 85/87, Dow Benelux mot kommissionen, REG 1989,
s. 3137, punkt 18).
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Det ér emellertid inte mojligt att av de ovan anforda omstdndigheterna dra slutsatsen att det é&r
forbjudet for kommissionen att inleda en undersokning i syfte att kontrollera eller komplettera
uppgifter som den héndelsevis fitt kinnedom om under en tidigare undersokning, om det av dessa
uppgifter framgar att det forekommit beteenden som strider mot konkurrensreglerna i fordraget (se,
angdende forordning nr 17, domen i det ovan i punkt 124 nidmnda malet Dow Benelux mot
kommissionen, punkt 19).

Néar kommissionen har inforskaffat dessa handlingar pa nytt med stod av tillstand eller beslut och har
anvint handlingarna for det i tillstainden eller besluten angivna d&ndamalet, har den iakttagit foretagens
ratt till forsvar sasom denna ratt framgar av artikel 20 i forordning nr 1/2003 (forstainstansrattens dom
av den 20 april 1999 i de férenade malen T-305/94-T-307/94, T-313/94-T-316/94, T-318/94, T-325/94,
T-328/94, T-329/94 och T-335/94, Limburgse Vinyl Maatschappij m.fl. mot kommissionen, REG 1999,
s. II-931, punkt 476).

Den omstindigheten att kommissionen har erhdllit handlingar for forsta gangen i ett bestimt drende
medfor inte en absolut garanti for att dessa handlingar inte lagenligt kan inbegdiiras i ett annat drende
och anvindas som bevis. Foretagen skulle annars under en undersokning i ett visst drende kunna inge
samtliga handlingar som styrker en annan overtrddelse och pd det sdttet skydda sig mot vidare
dtgdrder i det avseendet. En sddan losning skulle ga lingre dn vad som dr nodvindigt for att skydda
foretagshemligheter och rdtten till forsvar och skulle sdledes pd ett obefogat sétt hindra kommissionen
fran att fullgora sin uppgift att overvaka att konkurrensreglerna iakttas pd den gemensamma
marknaden (domen i de ovan i punkt 126 ndmnda forenade mdlen Limburgse Vinyl Maatschappij mot
kommissionen, punkt 477).

Kommissionens utredningsbefogenheter skulle dessutom vara innehallslésa om kommissionen endast
kunde begdra handlingar som den exakt kunde definiera i forvdg. Kommissionens réttigheter i detta
avseende innebdr tvirtom en befogenhet att efterforska upplysningar som &@nnu inte ér kidnda eller
fullt identifierade (domen i de ovan i punkt 86 nimnda forenade malen Hoechst mot kommissionen,
punkt 27, och forstainstansrittens dom av den 11 december 2003 i mal T-59/99, Ventouris mot
kommissionen, REG 2003, s. I1-5257, punkt 122).

Det dr mot bakgrund av dessa principer som tribunalen ska prova de argument som sokandena har
anfort.

Fore denna provning ska tva inledande anmérkningar goras. Den forsta anmérkningen avser
kommissionens argument att den tredje grunden ar verkningslos, eftersom kommissionen fore den
forsta inspektionen hade tillrackligt med uppgifter for att motivera den andra och den tredje
inspektionen. Det framgar av handlingarna i malet att kommissionen dven grundade sig pa uppgifter
som hade inhdmtats under den forsta inspektionen.

Det tredje inspektionsbeslutet dr visserligen tydligt i detta avseende (sjunde skilet), men i det andra
inspektionsbeslutet specificeras det inte tydligt varifran de uppgifter kommer som beslutet grundades
pé (sjatte skalet).

I svaromalet har kommissionen gjort géllande att kommissionen fore den forsta inspektionen hade
misstankar om att DUSS mojligen deltog i ett konkurrensbegréinsande forfarande. Som en
processledande atgird, anmodade tribunalen kommissionen att visa att det fanns stod for
misstankarna. Kommissionen ingav da en anmaélan fran foretaget T. till tribunalen. Det framgar av
denna anmadlan att DUSS nekade foretaget T. tilltrdde till terminalen Miinchen-Riem under
tillfredsstallande villkor.

Fore den forsta inspektionen hade kommissionen saledes tillgédng till uppgifter som kunde vara ett stod
for starka misstankar om att DUSS deltog i ett konkurrensbegriansande forfarande.
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I motsats till vad kommissionen har havdat kan detta emellertid inte innebéra att sokandenas grund &r
verkningslos. Den omstédndigheten att det andra inspektionsbeslutet antogs under tiden for den forsta
inspektionen visar ndmligen hur betydelsefulla de uppgifter som inhdmtades vid detta tillfille var for
beslutet om den andra inspektionen. Da den tredje inspektionen otvetydigt till viss del genomfordes
till foljd av de uppgifter som hade inhdmtats vid de tvd forsta inspektionerna, sasom framgéar av
sjunde skilet i beslutet gillande ndmnda inspektion, finner tribunalen att de omsténdigheter under
vilka uppgifterna om DUSS inhdmtades vid den forsta inspektionen kan paverka lagenligheten av det
forsta och det andra inspektionsbeslutet. Tribunalen godtar foljaktligen inte kommissionens argument
att sokandenas tredje grund &r verkningslos.

Den andra inledande anmairkningen avser bevisviardet av sokandenas minnesanteckningar. Som
kommissionen har understrukit upprattades minnesanteckningarna atminstone en manad efter det att
den forsta inspektionen hade avslutats, forutom den minnesanteckning som uppréttades av advokaten
U.P. den 4 april 2011. Den minnesanteckning som det oftast har hanvisats till uppréttades av advokaten
M. tvd manader efter det att héndelserna hade agt rum. Sokandenas foretrddares péastdenden &r
dessutom till stor del antaganden om utredarnas avsikter, som inte har ndgot stod i de faktiska
omsténdigheterna.

Dessa faktiska omsténdigheter dr ocksa den enda bevisning som s6kandena har lagt fram. Sékandenas
foretradare motsatte sig varken formellt inspektionen i den mening som avses i artikel 20.6 i
forordning nr 1/2003, eller noterade nagot som helst missnoje i nagot protokoll som kan kontrolleras
i forevarande forfarande. Det ankom pa sokandenas foretridare att formellt protokollféra samtliga
invandningar nédr de pastadda otillborligheterna skedde och att anvianda alla tdnkbara medel som de
forfogade over for att spara konkret bevisning (se punkt 88 ovan). Sokandenas pastdenden att vissa
tjdnstemén vid den forsta inspektionen muntligen bekriftade att genomsokningarna efter dokument
géllande DUSS var rittsstridiga — vilket kommissionen har bestritt — har saledes inte stod i nagot
protokoll som upprittades vid inspektionen eller i nagon annan handling som sékandena kunde ha
upprittat nir de omtvistade omstindigheterna dgde rum. Da sddan formell bevisning saknas ar det
nodvandigtvis svarare att bevisa att det var friga om en genomsokning som avsdg nagot annat én
foremalet for det forsta inspektionsbeslutet. Advokaterna M. och P. upprittade dessutom vissa av de
aktuella minnesanteckningarna, vilket innebér att deras redogorelse av omstdndigheterna kring den
forsta inspektionen redan finns bland tribunalens handlingar. Under dessa omsténdigheter forefaller
det inte nodvéndigt att hora dem, sdsom sokandena har begért.

Tribunalen ska i tur och ordning forst prova sokandenas argument géllande den grundliga
genomsokningen av M.:s kontor, sedan argumenten om vissa omtvistade handlingar och sékord och
slutligen argumenten om kommissionens agerande fore den forsta inspektionen.

Den grundliga genomsokningen av M.:s kontor

Sokandena har gjort gillande att kommissionen systematiskt sokte igenom M.:is kontor, vilket
innefattade en systematisk granskning av handlingar som uppenbart inte hade nagon koppling till
leveranser av jarnvdgsel. Det var pa det kontoret som kommissionen bland annat hittade tva
e-postmeddelanden gillande DUSS vilka uppenbart saknade koppling till foremalet for inspektionen,
och vilka granskades och uppmirksammades av tjanstemdnnen V.G. och T.B., trots advokaten M.:s
protester. Tjanstemannen V.G. fortsatte sedan att pa samma kontor granska ett visst antal andra
handlingar géllande DUSS.

Tribunalen understryker inledningsvis om att kommissionen far gora en grundlig genomsokning av
vissa kontor och parmar dven om det saknas tydliga indikationer pa att det finns uppgifter som
omfattas av utredningens foremal diar, om det finns omstidndigheter som tyder pa det. Som
kommissionen har understrukit riskerar nimligen kommissionen att inte hitta viss viktig bevisning om
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den begrédnsar sig till att ga in i lokaler eller att granska pédrmar som har en tydlig koppling till
foremalet for utredningen. Sadan bevisning kan exempelvis vara undangomd eller forsedd med
felaktiga hanvisningar.

Foremalet for utredningen dr dessutom inte nddvéndigtvis latt att faststdlla fran borjan och det kan
vara sd att det endast dr mojligt att faststdlla foremalet efter en noggrann granskning. Sasom
kommissionen har understrukit dr det inte alltid mojligt for kommissionens tjdnstemdn att genast
avgora om en handling &r relevant, eftersom de inte alltid har fullstindig teknisk kunskap om samtliga
sektorer som berors av utredningen, vilket innebdr att de maste gora en relativt omfattande
genomsokning.

Nar det géller M.:s kontor fanns det giltiga skal for en detaljerad genomsokning. Det framgar ndmligen
av handlingarna i malet att M. var chef for foérvaltning, reglering och inkép pa DB Schenker Rail
Deutschland och behorig att kopa in tjanster. Han forhandlade i denna egenskap fram avtal for
leverans av jarnvédgsel med DB Energie. DB Schenker Rail Deutschland tillhor DB Schenker Rail som, i
egenskap av dotterbolag inom varutransporter i DB-koncernen, ér en av DB Energies storsta kunder.
Dessa uppgifter, som inte har bestritts av sokandena, motiverade saledes en detaljerad genomsokning
av M.:s kontor.

Den forsta inspektionen dgde rum pa tre platser, och de hédndelser som sokandena héanvisar till i
punkterna 116-118 ovan dgde endast rum pa en av de tre platserna (Mainz). For 6vrigt omfattar de
aktuella handelserna i princip endast ett kontor och tre tjanstemdn av de sammanlagt 32 tjanstemén
som kommissionen hade bemyndigat. Antalet omtvistade handlingar, ndmligen elva, &r vidare ringa
med beaktande av det sammanlagda antalet berérda handlingar, det vill sdga cirka tusen kopierade
handlingar och ett mycket storre antal granskade handlingar. Slutligen tog kommissionen endast med
sig kopior av fyra handlingar avseende DUSS.

Under dessa omstdndigheter kan inte sokandenas argument om den systematiska genomsokningen av
M.:s kontor godtas.

De omtvistade handlingarna och sokorden

Sokandena har gjort géllande att kommissionen, vid den forsta inspektionen, granskade och i viss man
kopierade handlingar som uppenbart saknade samband med féremalet for inspektionen. Sokandena har
dessutom gjort gillande att kommissionens tjanstemin vid sina elektroniska sokningar dven anvénde
vissa sokord som endast var hinforliga till DUSS, och inte till leveransen av jarnvégsel.

Det ska aterigen papekas att dven om det framgar av minnesanteckningarna att sokandenas foretréadare
visserligen uppmérksammade att vissa handlingar som kommissionen granskade, enligt dem, inte hade
nagon koppling till foremalet for den forsta inspektionen, sa motsatte de sig aldrig inspektionen eller
protokollférde nagon invindning formellt.

Vad avser de elva omtvistade handlingarna utgors de inledningsvis av de tva forsta e-postmeddelanden
som patraffades pa M.:s kontor pé eftermiddagen den 29 mars 2011. Efter det att tjdnsteménnen V.G.
och T.B. hade granskat dessa e-postmeddelanden i detalj, markerade de dem med en "flagga”. Pa
morgonen den 30 mars 2011 hittades sju andra handlingar pa M.s kontor, varav fem
e-postmeddelanden. Pa morgonen den 31 mars 2011 hittade en tjansteman fran kommissionen en
handling som var rubricerad “Europeisk strategi for terminalerna Stinnes Intermodal av den
17 januari 2006” i DB Schenker Rail Deutschlands arkiv i Mainz. Slutligen har sokandena i samband
med repliken ndmnt ett annat e-postmeddelande, daterat den 2 november 2006, fran M. som gillde
"pilotprojekt for jarnvégsstationen for lossning i Miinchen-Reim”.
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Sasom framgar av parternas skrivelser tog kommissionen med sig kopior av fyra av dessa elva
handlingar, ndmligen ett e-postmeddelande fran L. till F., daterat den 6 november 2006, som gillde
”sorteringstjanster vid terminalen Miinchen-Reim”, ett e-postmeddelande fran S. till M., daterat den
15 september 2006, som gillde “forflyttningar pa jarnvigsstationen for lastning i Miinchen-Reim”,
e-postmeddelandet fran M. daterat den 2 november 2006 som avsag pilotprojekt for
jarnvégsstationen for lossning i Miinchen-Reim” och handlingen "Europeisk strategi for terminalerna
Stinnes Intermodal av den 17 januari 2006”.

De fyra kopierade handlingarna ska séledes atskiljas fran de sju handlingar som inte kopierades.

Vad giller handlingen "Europeisk strategi for terminalerna Stinnes Intermodal av den 17 januari 2006”
som hittades i arkiven i Mainz, har kommissionens tjansteman uppgett att nimnda handling hittades
omkring klockan 12.30 den 31 mars 2011. Han tog ut originalet ur parmen for att diskutera innehallet
med kolleger. Efter det att han hade kopierat handlingen satte han tillbaka originalet i den parm dér
den hade hittats. Detta har inte ifragasatts av sokandena. Det framgar av advokaten D.:s
minnesanteckningar att "[M.] gick in i arkivet [...; d]et var uppenbart att han var 6verhopad med
antalet handlingar i olika kartonger och skdp sa han valde helt enkelt slumpmadssigt ut nagra
kartonger”. Enligt sokandenas ombud valdes alltsa vissa handlingar ut slumpmaissigt, vilket inte
staimmer Overens med pastaendet om att kommissionen gjorde en rittsstridig riktad genomsokning.
Flera andra uppgifter i minnesanteckningarna, sasom de har angetts av kommissionen, talar ocksa for
att tjansteménnens genomsokning var slumpmaéssig.

De tre andra handlingarna, som alla hittades pd M.:s kontor, avser terminalen Miinchen-Reim och
DUSS och ror mycket riktigt sadana omstandigheter som togs upp i foretaget T.:s anmalan.

Inledningsvis har det faststdllts att kommissionen hade giltiga skl att genomféra en detaljerad
genomsokning av kontoret (se punkt 141 ovan). Som kommissionen har péapekat &r vidare en
handlings rubrik eller innehall inte nodvéndigtvis avgorande for att faststdlla om handlingen har hittats
slumpmassigt. Inga uppgifter i minnesanteckningarna kan slutligen styrka att kommissionens
tjianstemén vid den detaljerade genomsokningen sokte sarskilt efter dessa tre handlingar.

Nar det géller de sju andra handlingarna inneholl de — till skillnad fran de fyra kopierade handlingarna
— ingen hénvisning till DUSS eller terminalen Miinchen-Reim. Det ror sig i huvudsak om handlingar
om tégbildning pa villkor som inte &r diskriminerande.

Under dessa omstindigheter konstaterar tribunalen, efter att ha analyserat de elva omtvistade
handlingarna, att det saknas bevis for att kommissionen gjorde en réttsstridig riktad genomsokning.

Vad giller de sokord som kommissionens tjinstemén anvdnde fran och med eftermiddagen den
29 mars 2011 till och med att det andra inspektionsbeslutet delgavs den 31 mars omkring klockan 14,
har sokandena gett foljande fyra exempel pa sadana sokord: "NBS”, ”S.”, ”T.” och "G.”.

Det framgér av minnesanteckningarna att kommissionens tjansteman under de tre dagarna och pa de
tre platserna anvinde ett mycket stort antal sokord. Till f6ljd av en begédran fran tribunalen har
kommissionen ingett den forteckning 6ver sokord som 6verldmnades till inspektérerna i borjan av den
forsta inspektionen. Forteckningen innehéller cirka 90 sokord. De omtvistade sokorden utgor siledes
endast en liten andel av samtliga anvdnda sokord. En forteckning med sokord kan dessutom utvecklas
under inspektionen utifrdn den kunskap som inhdmtas.

Betrdffande sokordet "NBS” dr det riktigt att det inte anvindes forrdn i slutet av den forsta
inspektionen, den 31 mars 2011 omkring klockan 11.30. Enligt kommissionen kédnde inte
tjdnsteménnen till betydelsen av denna forkortning och anvinde den endast i samband med en snabb
sokning for att faststilla om det fanns ett samband med leveransen av jarnvagsel. Det ska forst
papekas att "NBS” betyder "Nutzungsbedingungen fiir Serviceeinrichtungen”, det vill sidga "Villkor for
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att anvianda serviceinfrastrukturen”. Da leverans av jarnvégsel ar ett nodvéndigt villkor (sine qua non)
for tilltrdde till det elektrifierade nétet, kan det inte genast avfirdas att det finns ett samband med
villkoren for att anvdnda serviceinfrastrukturen. Det framgar av advokaten D.:s minnesanteckningar att
denne inte ansag att detta sokord gjorde det mojligt att faststdlla att det saknades ett samband med
priset pa jarnvigsel. D. motsatte sig darfor inte sokningen. Det framgar i vart fall inte att det, i
motsats till vad sokandena har angett, dr inkonsekvent att anvinda ett okédnt sokord for att utifran det
sammanhang resultatet erhalls kontrollera om soékordet har ett samband med ett givet problem.

Avseende sokordet ”[S.]” har det inte bestritts att det hédnvisar till S., en chef pa DUSS, som till slutet
av maj 2009 arbetade pa DB Schenker Rail, det vill siga hos ett av de dotterbolag i DB-koncernen
som kan ha gynnats av DB Energies beteende. Det ar siledes mojligt att utredarnas sokning endast
avsag perioden fore S.:s verksamhet, sasom kommissionen har havdat.

Vad avser sokordet "[T.]” d&r kommissionens forklaring dvertygande. Enligt kommissionen var foretaget
T. en konkurrent till Deutsche Bahn och saledes en kund som kunde ha diskriminerats av DB Energie
och darfor var det legitimt att leta efter uppgifter om T. under den forsta inspektionen. Sékandenas
pastaende att DB Energies enda kund for kop av jarnviagsel — och saledes DB-koncernens enda
konkurrent — var foretaget TXL, det vill sdga ett dotterbolag till foretaget T., som for ovrigt har varit
foremal for en separat sokning, foranleder ingen annan bedomning. Enligt kommissionen hade
namligen dven foretaget T. limnat in en anmélan angaende jarnvdgsel. Det ar fullt mojligt att
DB-koncernens anstillda snarare hénvisar till moderbolaget an till dotterbolaget for att beteckna
foretaget TXL, vilket innebér att det var legitimt for kommissionens utredare att anvdnda sokordet
[T.]7.

Vad giller sokordet ”[G.]” syftar det pa G.S., som dr ansvarig for spar- och anldaggningsinfrastrukturen
pd DB Schenker Rail Deutschland. Under eftermiddagen den 29 mars 2011 hittade utredarna ett
e-postmeddelande fran G.S.s inkorg pa M.s kontor. Enligt advokaten M.:s minnesanteckningar
handlade e-postmeddelandet om atgirder i fraga om prissiattning med avseende pa anldggningar for
tagbildning. Enligt advokaten S.:s minnesanteckningar anvinde kommissionens tjainstemédn detta
sokord under eftermiddagen den 30 mars 2011, eftersom tjdnstemdnnen inte lingre kunde hitta det
e-postmeddelande som de hade funnit dagen innan, vilket kommissionen har bekriftat. Kommissionen
har hévdat att de tjanstemén som den 29 mars 2011 inte hade haft mojlighet att i detalj undersoka
e-postmeddelandet, som rorde ett prissystem, ville bedoma om det hade en koppling till prissystemen
med avseende pa jarnvégsel och ta reda pa mer om G.S.:;s verksamhetsomrade. Valet av detta sokord
var saledes motiverat.

Under dessa omstdndigheter kan inte sokandenas argument om de omtvistade handlingarna och
sOkorden godtas.

Kommissionens agerande fore den forsta inspektionen

Sokandena har péapekat att det framgar av handlingarna i malet att kommissionen nagra dagar innan
den forsta inspektionen paborjades fragade foretaget T. om anmélan av den 16 mars 2011 fortfarande
var aktuell, vilket visar att kommissionen hade for avsikt att vid den forsta inspektionen soka efter
uppgifter om DUSS. Kommissionens 32 tjanstemédn informerades for ovrigt om anmélan gillande
DUSS strax fore inspektionen. Sokandena anser att detta argument &dven styrks av att foretaget T. i
amnesrubriken i sin skrivelse av den 16 mars 2011 om DUSS drende anvidnde det beteckningsnummer
som kommissionen hade anvéint i beslutet av den 14 mars 2011 (COMP/39.678) om inspektion
avseende leverans av jarnvégsel.

Vad inledningsvis giller sokandenas fragor om att kommissionen fore det forsta inspektionsbeslutet

uppgav for sina tjanstemén att det fanns misstankar mot DUSS, anser tribunalen att det var legitimt
att informera tjdnstemidnnen om drendets allmdnna bakgrund.
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Nar det vidare giller forhallandena mellan foretaget T. och kommissionen under manaderna fore
inspektionen, har kommissionen — som svar pa en skriftlig fraga fran tribunalen — klargjort att
foretaget T. genom skrivelsen av den 26 januari 2011, och alltsa pa eget initiativ, hade bett om ett
mote for att fa upplysningar om hur forfarandet fortskred med anledning av anmélan i maj 2009. Vid
motet den 23 februari 2011 preciserade kommissionen att anmélan som avsdg jarnvagsel skulle
prioriteras. Foretrddaren for foretaget T. meddelade da kommissionen att foretaget i sa fall skulle
overlamna uppgifter till kommissionen géillande DUSS, vilket det gjorde i en kompletterande skrivelse
av den 16 mars 2011. Den kontakt som under ménaderna fore inspektionen upprittades mellan
foretaget T. och kommissionen kan under dessa omstidndigheter inte styrka att det har gjorts en
rattsstridig riktad genomsokning.

Sokandenas argument gillande kommissionens agerande fore den forsta inspektionen kan saledes inte
godtas.

Mot bakgrund av vad tribunalen har anfort i punkterna 123—-164 ovan kan talan inte vinna bifall savitt
avser den tredje grunden.

Den fjirde grunden: Beskrivningen av foremdlet for inspektionerna i det forsta, det andra och det tredje
inspektionsbeslutet

Sokandena anser i huvudsak att det forsta, det andra och det tredje inspektionsbeslutet stred mot deras
ratt till forsvar, da beskrivningen av foremalet for inspektionerna var alltfor vid och ospecificerad med
beaktande av de uppgifter som kommissionen pastod sig forfoga over. Vad giller de berdrda
beteendena omfattades nistan alla DB Energies och DUSS mojliga beteenden. Vad vidare avser
marknadens geografiska omfattning, omfattades samtliga medlemsstater dér DB-koncernens
dotterbolag ar verksamma. Vad giller de péastddda oOvertrddelsernas varaktighet har sokandena
kritiserat att det inte i nigot av de tre inspektionsbesluten specificerades nagon begréinsning i detta
avseende.

Kommissionen har bestritt sokandenas argument som den anser saknar grund.

I artikel 20.4 i forordning nr 1/2003 anges de vésentliga uppgifter som ska finnas med i ett beslut om
att genomfora en inspektion. I denna bestimmelse alaggs kommissionen att ange foremalet for och
syftet med den beslutade inspektionen, ndr den ska borja och de pafoljder som foreskrivs i
artiklarna 23 och 24 i ndmnda forordning, samt att upplysa om rdtten att fa beslutet provat av
unionsdomstolen.

Motiveringen av beslut om att genomfora en inspektion har saledes till syfte att visa att det ingripande
som ska genomforas i de berdrda foretagens lokaler dr motiverat, men ocksa att gora det mojligt for
dessa foretag att bedoma i vilken utstrackning de dr skyldiga att samarbeta, samtidigt som deras ratt
till forsvar tillvaratas (se, angdende forordning nr 17, domen i de ovan i punkt 86 ndmnda férenade
malen Hoechst mot kommissionen, punkt 29, och i det ovan i punkt 80 ndmnda malet Roquette
Freéres, punkt 47).

Kommissionens skyldighet att ange foremalet for och syftet med en inspektion utgoér namligen en
grundldggande skyddsregel for de berdrda foretagens rdtt till forsvar, och saledes kan inte
omfattningen av skyldigheten att motivera ett inspektionsbeslut inskrénkas utifran 6verviganden som
ror utredningens effektivitet. Aven om det ar riktigt att kommissionen varken #r skyldig att underritta
den som ett sadant beslut ar riktat till om alla de uppgifter som den har tillgang till angaende de
formodade Overtrddelserna, att exakt avgrdnsa den relevanta marknaden, att gora en exakt rittslig
kvalificering av dessa Overtréddelser eller att ange den tidsperiod under vilken dessa 6vertradelser ska ha
begitts, ska kommissionen ddremot pa ett sa exakt siatt som mojligt ange de antaganden som den avser
att kontrollera, det vill siga vad som eftersoks och vad inspektionen ska omfatta (se, angaende
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forordning nr 17, domen i det ovan i punkt 124 nidmnda malet Dow Benelux mot kommissionen,
punkt 10, i de ovan i punkt 86 nimnda forenade malen Hoechst mot kommissionen, punkt 41, och i
det ovan i punkt 80 nimnda malet Roquette Freres, punkt 48).

Kommissionen ér i detta syfte likaledes skyldig att se till att ett beslut om att genomfora en inspektion
innehaller en beskrivning av det som ar utmérkande for den misstinkta overtrddelsen, genom att ange
vilken den relevanta marknaden antas vara och vilken typ av konkurrensbegransningar som missténks
foreligga. Beslutet ska vidare innehalla en redogorelse for hur det foretag som inspektionen avser antas
vara inblandat i overtrddelsen samt en redogorelse for vilka befogenheter unionens utredare har (se,
angaende forordning nr 17, domstolens dom av den 26 juni 1980 i mal 136/79, National Panasonic mot
kommissionen, REG 1980, s. 2033, punkt 26, svensk specialutgava, volym 5, s. 253, och domen i det
ovan i punkt 80 namnda malet Roquette Freres, punkterna 81, 83 och 99).

For att visa att inspektionen &r motiverad dr kommissionen skyldig att i beslutet om att genomfora en
inspektion ldmna utforliga uppgifter som visar att kommissionen forfogar 6ver allvarliga konkreta
uppgifter och indicier som ger den anledning att misstinka att det foretag som inspektionen avser har
gjort sig skyldigt till den aktuella Gvertrddelsen (se, angéende forordning nr 17, domen i det ovan i
punkt 80 nimnda malet Roquette Freres, punkterna 55, 61 och 99).

Det forsta inspektionsbeslutet

Enligt sokandena ska foremalet for det forsta inspektionsbeslutet som beskrivs i artikel 1 i ndmnda
beslut anses vara alltfor vitt, eftersom de ndmnda beteendena generellt syftar pa att "andra dotterbolag
i DB-koncernen eventuellt omotiverat blir formanligt behandlade av DB Energie GmbH, genom bland
annat ett rabattsystem” for leverans av jarnvéigsel som har inforts i Tyskland.

I artikel 1 i det forsta inspektionsbeslutet faststélls att foremalet for inspektionen ér diskriminerande
beteenden, utan att det utesluts att dessa beteenden kan ha en annan form an ett rabattsystem. Det
framgar av den rattspraxis som angetts i punkt 171 ovan att kommissionen endast dr skyldig att
beskriva det som dr utmirkande for den misstinkta Overtrddelsen, sdrskilt vilken typ av
konkurrensbegriansningar som misstanks foreligga. I och med att kommissionen preciserade att de
konkurrensbegriansningar som misstanks foreligga ér ett diskriminerande beteende som huvudsakligen
sker genom diskriminerande prissdttning anser tribunalen att kommissionen har uppfyllt detta krav.

Artikeldelen i ett beslut maste dessutom med noédvandighet lasas mot bakgrund av dess motivering.
Det framgar att dven om de berdrda beteendena inte dr begrinsade till enbart det rabattsystem som
infordes efter ar 2002, &ar foremélet for inspektionen ndstan uteslutande prissystemet gillande
jarnvégsel (16,7 Hz). Det framgér éven av sjitte skilet i det forsta inspektionsbeslutet att de uppgifter
som kommissionen hade tillging till endast omfattade prissattningen.

Aven om det foljaktligen inte kan uteslutas att en stor del av DB Energies beteenden kan omfattas av
inspektionen, kan inspektionen dock inte “potentiellt avse nidstan alla” DB-koncernens mojliga
beteenden, i motsats till vad sokandena har hévdat. De antaganden som kommissionen hade for avsikt
att kontrollera specificerades dessutom tydligt i enlighet med den rittspraxis som angetts i
punkterna 170 och 171. Vidare bor i vart fall inte mojligheten att inspektera ett foretags samtliga
beteenden omedelbart avfirdas, i synnerhet inte om foretaget har ett begridnsat antal verksambheter.
Sokandenas argument om de beteenden som berdrdes av det forsta inspektionsbeslutet underkénns
saledes.

Vad vidare giller den geografiska omfattningen ska det inledningsvis erinras om att kommissionen
enligt réittspraxis inte dr skyldig att exakt avgrénsa den relevanta marknaden (se punkt 170 ovan). Ett
diskriminerande rabattsystem, till och med ett som ar begrénsat till Tyskland, kan dessutom ge en
otillborlig konkurrensfordel till andra dotterbolag inom DB-koncernen pé& samtliga marknader i
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efterfoljande led dér de ar verksamma. Sdsom kommissionen har papekat — utan att det har bestritts av
sokandena — har vissa av DB-koncernens dotterbolag sitt site utanfér Tyskland, och dessutom é&r
marknaden for jarnvédgstransport av gods en internationell marknad péa vilken DB-koncernen
konkurrerar med utlindska aktorer. Kommissionen var diarmed inte skyldig att i det forsta
inspektionsbeslutet begrénsa sig till Tyskland.

Vad darefter giller tidsaspekten dr kommissionen enligt rattspraxis inte skyldig att ange den tidsperiod
under vilken Overtrddelserna ska ha begatts (se punkt 170 ovan) och det framgar dessutom av sjitte
skalet i det forsta inspektionsbeslutet — sdisom kommissionen har papekat — att de berérda beteendena
kan ha pagatt fore ar 2002. I motsats till vad sokandena har hévdat ska foremalet for inspektionen
saledes inte begransas till perioden efter ar 2002.

Tribunalen godtar ddrmed inte sokandenas argument att foremalet for det forsta inspektionsbeslutet
var alltfor vitt.

Det andra och det tredje inspektionsbeslutet

Artikeldelen och motiveringen ér, i det andra och det tredje inspektionsbeslutet, i huvudsak identiska
vad giller de berorda beteendena och den geografiska och tidsmaéssiga aspekten. Sokandenas argument
om att foremalet var alltfor vitt i de tva besluten kan séaledes provas samtidigt.

Vad giller beskrivningen av de berérda beteendena var denna i det andra och det tredje
inspektionsbeslutet tillrackligt tydlig, med beaktande av kraven i den rdttspraxis som angetts i
punkterna 170 och 171 ovan. Inledningsvis framgar det dels av artikel 1 och sjitte skélet i det andra
inspektionsbeslutet, dels av artikel 1 och sjatte—attonde skilen i det tredje inspektionsbeslutet, att de
berérda beteendena avser DUSS olika forfaranden som dr diskriminerande gentemot konkurrenterna,
sarskilt i fraga om att ge ett olampligt tilltrade till terminalerna, tillhandahalla tjénster som &r mindre
effektiva och att neka tilltrade till terminalerna. Det preciserades dven att den berérda marknaden i
efterfoljande led ar jarnvagstransportmarknaden. I likhet med vad kommissionen har papekat framgar
det slutligen av den femte grunden i mélen T-290/11 och T-521/11 att sokandena har forstatt vilka
beteenden som omfattades av inspektionen. Beskrivningen av det som &r utméirkande for den
misstidnkta overtrddelsen i det andra och det tredje inspektionsbeslutet var saledes tillfredsstallande.

Nar det giller den geografiska aspekten var inte kommissionen skyldig att begrénsa féremalet for det
andra och det tredje inspektionsbeslutet till Tyskland, utan kommissionen kunde utvidga foremalet till
samtliga medlemsstater. Den Overtrddelse som ar foremal for dessa inspektioner kan ndmligen ocksa fa
foljder i efterfoljande led pa den internationella marknaden for jarnvéagstransporttjanster for
passagerare och gods. Aven om det endast d&r DUSS anvindning av infrastrukturen i Tyskland som
beaktas kan foljderna stracka sig till andra medlemsstater, sdisom kommissionen har papekat. Det
framgar namligen sdrskilt av anmailan fran foretaget T., som limnades in till tribunalen inom ramen
for vissa atgdrder for processledning, att anvindningen av terminalerna i Tyskland kan fa foljder for
de konkurrenter som vill tillhandahélla tjanster bestdende i transport till eller fran andra
medlemsstater. Sasom kommissionen har papekat ar inspektionsbesluten dessutom riktade inte endast
till DUSS utan till hela DB-koncernen, och alltsa éven till vissa organisationer som har sitt site utanfor
Tyskland och som bedriver internationell verksamhet.

Nar det giller tidsaspekten var inte kommissionen, enligt réttspraxis, skyldig att faststilla den
tidsperiod under vilken Overtradelserna ska ha begatts (se punkt 170 ovan). Som kommissionen har
papekat kan inte heller den omstdndigheten att kommissionen hade uppgifter om att de berdrda
forfarandena hade pagatt sedan atminstone ar 2007 utesluta att de pagick dessforinnan.
Kommissionen har dessutom pastatt att den hade uppgifter som tydde pa att DUSS gav en dold rabatt
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till DB Schenker Rail Deutschland, men att den inte visste ndr rabatten borjade gélla. Det fanns saledes
ingen anledning for kommissionen att tidsmissigt begrinsa det andra och det tredje
inspektionsbeslutet.

Mot bakgrund av det ovanstdende kan talan inte bifallas sévitt avser den fjarde grunden.

Den femte grunden: Asidosdittande av proportionalitetsprincipen

Sokandena har havdat att det forsta, det andra och det tredje inspektionsbeslutet dr oproportionerligt.
Kommissionen har séledes gétt langre én vad som &r é@ndamalsenligt och nédvéndigt for att uppna det
efterstravade malet.

Niar det giller det forsta inspektionsbeslutet har sokandena inledningsvis pépekat att det aktuella
rabattsystemet sedan ar 2003 har anvédnts pa ett transparent sdtt. Avtalet for leverans av jarnvigsel,
som varje kund har ingatt och dar avgiftssystemet och rabattsystemets struktur framgar, ar tillgéngligt
pé internet. Det fanns ddrmed ingen anledning att misstinka att det forekom hemliga metoder som
motiverade en inspektion. Rabattsystemet kontrollerades dessutom vid flera tillfillen av nationella
myndigheter och domstolar, och det ansags vara forenligt med bestdmmelserna om
konkurrensbegriansande samverkan. Kommissionen, som var informerad om dessa forfaranden, kunde
ha skaffat alla relevanta uppgifter inom ramen for sitt samarbete, som foreskrivs i artikel 12.1 i
forordning nr 1/2003, med Bundeskartellamt (nedan kallad BKartA). Att i det forsta
inspektionsbeslutet vidare aberopa ett beslut som dr femton ar gammalt (se punkt 221 nedan) — enligt
vilket sokandena for ovrigt inte hade gomt bevisning — for att motivera att inspektionen var nédvandig,
ar inte relevant och innebér en "presumtion fér ond tro” som strider mot oskuldspresumtionen som
garanteras i artikel 6.2 i Europakonventionen. Det var ocksa oldmpligt att genomféra en inspektion
med beaktande av vilka slags uppgifter kommissionen letade efter. I det forsta inspektionsbeslutet
preciserades inte heller varfor kommissionen, som hade kinnedom om det aktuella rabattsystemet
sedan ar 2006, vintade mer dn fem &r med att genomfora inspektionen. Interna handlingar, sdsom
medarbetares subjektiva bedomningar, saknar slutligen relevans for att avgora om ett beteende mot
vilket det vidtas sanktionsatgirder enligt artikel 102 FEUF, kan motiveras objektivt.

Med hiénsyn till samtliga dessa omstandigheter finns det ingen anledning att tro att sdkandena i
forevarande fall skulle vara bendgna att undanhalla bevisning. Dessutom hade det, med beaktande av
proportionalitetsprincipen, rackt med en begdran om upplysningar enligt artikel 18 i forordning
nr 1/2003, sasom begédran av den 4 augusti 2011.

I samband med repliken har sokandena hdvdat att en provning av huruvida inspektionsbeslutet var
nodvandigt och proportionerligt inte kan goras utan en foregdende undersokning av vilka slags
uppgifter kommissionen forfogade over. Sokandena anser séledes att tribunalen ska anmoda
kommissionen att inkomma med dessa uppgifter.

Vid forhandlingen har sékandena gjort gillande att handlingarna avseende den andra inspektionen,
vilka tillfélligt togs i beslag vid den forsta inspektionen, inte kunde ldggas at sidan och forvaras pa ett
forseglat kontor i avvaktan pa att den senare skulle kopieras.

Avseende det andra och det tredje inspektionsbeslutet har sokandena for det forsta gjort géllande att
kommissionen saknade behorighet, eftersom tilltradet till jarnvagsinfrastrukturen enbart regleras av
nationella sektoriella bestimmelser. Det kan i vart fall inte anses nodviandigt att kommissionen
genomfor en inspektion med beaktande av att den tyska tillsynsmyndigheten, BNetzA, har omfattande
befogenheter. Kommissionen borde for det andra ha kommit 6verens med BNetzA for att erhalla
upplysningar och undvika parallella forfaranden. For det tredje hade kommissionen kunnat erhélla de
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nodvandiga uppgifterna genom en begéran om upplysningar enligt artikel 18 i forordning nr 1/2003, i
synnerhet niar det giller det tredje inspektionsbeslutet. Néar det dr fraga om flera inspektioner som
foljer pa varandra maste det namligen finnas sarskilt allvarliga skil som motiverar dem.

Kommissionen anser att samtliga sokandenas argument &r ogrundade.

Tribunalen erinrar om att proportionalitetsprincipen, vilken ingar bland de allménna principerna i
unionsrétten, innebdr att unionsinstitutionerna i sitt handlande inte far ga utover vad som ér
dndamalsenligt och nodvédndigt for att uppnd det mal som efterstravas. Nar det finns flera
dndamalsenliga atgdrder att vélja mellan ska den atgéird véljas som ar minst ingripande och de vallade
olagenheterna far inte vara orimliga i forhallande till de efterstrivade malen (se, for ett liknande
resonemang, domstolens dom av den 13 november 1990 i mél C-331/88, Fedesa m.fl, REG 1990,
s. 1-4023, punkt 13, och av den 14 juli 2005 i méal C-180/00, Nederlinderna mot kommissionen,
REG 2005, s. I-6603, punkt 103).

Vad giller ett beslut om att genomfora en inspektion krévs for att iaktta proportionalitetsprincipen att
de planerade atgérderna inte medfor oldgenheter som ar orimliga och oacceptabla i forhéllande till de
maél som efterstravas med inspektionen (se, angdende forordning nr 17, domen i det ovan i punkt 80
niamnda malet Roquette Freéres, punkt 76). Kommissionens val mellan en inspektion som utférs med
stod av endast ett tillstand och en inspektion som beordrats genom ett beslut beror emellertid inte pa
sddana omsténdigheter som att situationen ar sérskilt allvarlig, att saken &r ytterst bradskande eller att
absolut diskretion krdvs, utan pa behovet av en lamplig utredning, med hansyn till sardragen i det
enskilda fallet. Ett inspektionsbeslut strider darfor inte mot proportionalitetsprincipen nidr det endast
har till syfte att gora det mojligt for kommissionen att samla in de uppgifter som &r nodvindiga for
att kunna bedoma om det foreligger en Overtridelse av fordraget (se, angdende forordning nr 17,
domen i det ovan i punkt 171 ndmnda malet National Panasonic mot kommissionen,
punkterna 28-30, och i det ovan i punkt 80 nimnda malet Roquette Fréres, punkt 77).

Det ankommer i princip pa kommissionen att bedéma om en upplysning dr nodvandig for att pavisa
en 6vertridelse av konkurrensreglerna. Aven om kommissionen redan forfogar éver indicier, eller till
och med bevis, for att det foreligger en overtrddelse, dr den i sin fulla rdtt att anse att det &ar
nodvandigt att besluta om kompletterande undersokningar for att den béttre ska kunna skapa sig en
bild av overtradelsen eller dess varaktighet (se, angdende forordning nr 17, domen i det ovan i
punkt 81 ndmnda malet Orkem mot kommissionen, punkt 15, och i det ovan i punkt 80 ndmnda
malet Roquette Freres, punkt 78).

Det dr mot bakgrund av dessa principer som tribunalen ska prova de argument som sokandena har
anfort.

Inledningsvis finner tribunalen att de invdndningar som sokandena har anfort i samband med repliken
och vid forhandlingen — dels att en provning av huruvida det forsta inspektionsbeslutet var nodvandigt
och proportionerligt inte kan goras utan en undersokning av vilka slags uppgifter kommissionen
forfogade over, dels att handlingarna avseende den andra inspektionen, som lades at sidan vid den
forsta inspektionen, inte kunde forvaras pa ett forseglat kontor — ska avvisas i enlighet med
artikel 48.2 i rattegangsreglerna eftersom de har anforts forsent.

I detta avseende ska det ndmligen papekas att det av artikel 48.2 i rattegangsreglerna framgar att nya
grunder inte far aberopas under rittegdngen, savida de inte foranleds av rittsliga eller faktiska
omstiandigheter som framkommit forst under forfarandet. Som kommissionen har anfort kan inte
sokandenas invdndningar vara en utvidgning av en grund som tidigare, direkt eller underforstétt, har
aberopats i ansokan genom vilken talan vdckts och har ett ndra samband med denna. Dessa
invandningar kan foljaktligen inte tas upp till sakprovning.
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Sokandenas begdran om att tribunalen ska anmoda kommissionen att ldamna in upplysningar angaende
vilka uppgifter som den hade tillgéng till fore den forsta inspektionen ska foljaktligen avslas.

Betrédffande sokandenas andra invdndningar konstaterar tribunalen att sokandena har framfort ett antal
argument i syfte att visa att kommissionen inte var behorig att utféra en inspektion i deras lokaler med
anledning av att det finns sektoriella bestimmelser som reglerar sektorn for transporter pa nationell
niva. Enligt sokandena var inspektionerna inte heller proportionerliga, eftersom kommissionen hade
kunnat skaffa alla nodviandiga uppgifter via de nationella myndigheterna, vilka tidigare hade meddelat
ett antal beslut och avgoranden avseende samma forfaranden.

Det framgar for det forsta av fast réttspraxis att kommissionen vid utférandet av de uppgifter som den
har anfortrotts enligt fordraget inte &r bunden av ett beslut som har fattats av en nationell domstol
med stod av artiklarna 101.1 FEUF och 102 FEUF. Kommissionen har siledes ritt att ndr som helst
fatta individuella beslut med tillimpning av artiklarna 101 FEUF och 102 FEUF, dven nér en nationell
domstol redan har tréffat ett avgorande om ett avtal eller ett forfarande och det beslut kommissionen
har for avsikt att fatta strider mot den nationella domstolens avgorande (se forstainstansréttens dom i
det ovan i punkt 44 nidmnda malet France Télécom mot kommissionen, punkt 79, och av den
10 april 2008 i mal T-271/03, Deutsche Telekom mot kommissionen, REG 2008, s. 1I-1747, punkt 120
och dér angiven réttspraxis).

I punkt 263 i forstainstansrattens dom i det ovan i punkt 200 nimnda maélet Deutsche Telekom mot
kommissionen slog forstainstansratten dven fast att det saknas betydelse om det finns sektoriella
bestaimmelser eller inte vid bedomningen av huruvida ett konkurrensbeslut fran kommissionen é&r
proportionerligt. Denna princip galler savil for ett slutgiltigt beslut som for ett inspektionsbeslut.

I forstainstansrittens dom i det ovan i punkt 44 ndmnda maélet France Télécom mot kommissionen
(punkterna 79, 80 och 85) och i det ovan i punkt 75 nimnda mélet CB mot kommissionen (punkt 48)
erinrade forstainstansritten slutligen om att kommissionens befogenheter att genomfora utredningar
enligt forordning nr 1/2003 inte kan paverkas av att det tidigare har hallits moten mellan
kommissionen och sokandena eller av att en nationell myndighet redan handldgger ett drende.

For det andra finns det, som kommissionen har papekat, ingen anledning att anta att de nationella
myndigheterna har provat samtliga relevanta fragor eller att de i samband med de administrativa
forfaranden och domstolsforfaranden som sokandena har hénvisat till har inhdmtat samtliga faktiska
omstdndigheter. Det framgar for ovrigt av handlingarna i malet — utan att det har bestritts av
sokanden — att det endast har hallits moten mellan sokandena och de nationella myndigheterna
avseende systemet for leverans av jarnvagsel. BKartA och BNetzA har foljaktligen aldrig formellt inlett
nagon utredning i detta avseende.

For det tredje har kommissionen angett ett antal sakomstdndigheter som inte sokandena har bestritt.
Den dom som meddelades av Oberlandesgericht Frankfurt-am-Main (regional appellationsdomstol i
Frankfurt am Main, Tyskland), som sokandena har &beropat, i vilken pastdendet att de nationella
konkurrensbestimmelserna hade &sidosatts vad gillde ett rabattsystem inte godtogs, avser enligt
kommissionen endast den nationella konkurrensréitten och inte unionsratten. Anledningen till att
nidmnda dom vann laga kraft berodde vidare pa att klagandena i mélet och sdékandena i samband med
overklagandet niddde en forlikning utanfor domstol. I samband med o6verklagandet gjorde dessutom
BKartA uttryckligen géllande att det berdrda rabattsystemet var konkurrensbegrinsande, vilket strider
mot sOkandenas pastdende om att de nationella myndigheterna godkdnde deras rabattsystem.
Kommissionen har ocksd papekat att domen meddelades ar 2006 och omfattade hdndelser som
intréiffade ar 2003 medan kommissionens egen undersokning ocksa avser perioden efter det. Domen
som meddelades av Oberlandesgericht Frankfurt-am-Main motsdgs slutligen av en dom som
meddelades omedelbart darpa av samma domstol, vilket troligtvis forklarar forlikningen i det forsta
malet.
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Mot bakgrund av punkterna 199-204 ovan ska dirmed samtliga argument underkidnnas som syftar till
att visa att kommissionen inte var behorig eller att inspektionerna var oproportionerliga med anledning
av de tidigare nationella besluten.

Savitt avser sokandenas argument att en begdran om upplysningar enligt artikel 18 i forordning
nr 1/2003 mot bakgrund av proportionalitetsprincipen hade varit tillrdcklig i forevarande fall ska det
konstateras att de tre inspektionerna inte dr oproportionerliga med hansyn till sitt sammanhang.

For det forsta beror, enligt den rattspraxis som angetts i punkterna 193 och 194, kommissionens val
mellan, & ena sidan, en inspektion som beordrats genom ett beslut och, & andra sidan, en annan
mindre ingripande undersokningsatgird, pa behovet av en lamplig utredning utifran sdrdragen i det
enskilda fallet. Det ankommer vidare pd kommissionen att beddma om en upplysning dr nédvéandig
for att pavisa en Overtrddelse av konkurrensreglerna. Kommissionens utredningsbefogenhet skulle
dessutom vara innehéllslos om kommissionen endast kunde begéira handlingar som den exakt kunde
definiera i forvdg. Kommissionens rattigheter i detta avseende innebdr tvirtom befogenhet att
efterforska upplysningar som &nnu inte dr kinda eller fullt identifierade (domen i de ovan i punkt 86
niamnda forenade malen Hoechst mot kommissionen, punkt 27, och i det ovan i punkt 128 ndmnda
malet Ventouris mot kommissionen, punkt 122). Foljaktligen har kommissionen noédvandigtvis ett
visst utrymme for skonsméssig bedomning géllande valet av undersokningsatgard.

For det andra anser tribunalen i likhet med kommissionen, vad géller det forsta inspektionsbeslutet, att
i den man de eftersokta uppgifterna innefattade sddana uppgifter som kunde avsloja ett eventuellt
forsok att sla ut konkurrenter genom att omotiverat behandla foretag i samma koncern férmanligt via
ett rabattsystem avseende leverans av jarnvédgsel, si hade kommissionen ritt att genomfora
inspektionen for att genomfora en lamplig utredning av &rendet. Det ar ndmligen svéart att i
forevarande fall forestilla sig att dessa uppgifter hade kunnat komma i kommissionens besittning pa
nagot annat sdtt &n genom en inspektion. Som kommissionen har papekat garanterar inte en begiran
om upplysningar enligt artikel 18 i férordning nr 1/2003 att foretaget skickar in handlingar, sasom
e-postmeddelanden, av vilka 6vertradelsen framgar.

De uppgifter som péstas vara allmént tillgdngliga, det vill sdga avtalet for leverans av jarnvagsel, rackte
vidare inte for att exakt faststilla forekomsten och omfattningen av en formodad Overtrddelse av
artikel 102 FEUF. Sdsom kommissionen har understrukit var det namligen inte mgjligt att utifran de
uppgifter som var tillgdngliga pa internet ta reda pa bland annat vilka foretag som faktiskt gynnades
av rabatterna samt rabattens storlek. Det var inte heller mojligt att med dessa uppgifter forsta
foretagets affdrsstrategi och dess aterverkningar. Det édr viktigt att kunna pavisa att foretaget har en
aktiv konkurrensbegriansande strategi, eftersom forekomsten av en sadan strategi dels gor det mojligt
att klargora olika sakomstdndigheter som dé kan anses utgora missbruk, dels kan utgora en forsvarande
omstiandighet, sdisom kommissionen har papekat. Sokandena har for ovrigt bekraftat detta i repliken, d&
de forklarade att de aktuella uppgifterna i sig inte fanns, eftersom det skulle forutsitta en
sammanstéllning av handlingar som fanns men inte var tillgangliga.

Sokandenas argument att behovet av att samla in uppgifter snarare foranleder en begéran om
upplysningar #n en inspektion kan inte godtas. Aven om dessa uppgifter inte var tillgingliga fanns det
namligen fortfarande en risk for att bevisningen skulle forstoras. Den omstindigheten att
kommissionen i tidigare drenden har haft ett annat tillvigagangssatt for att forsta de berorda foretagens
affarsstrategier, sasom sokandena har hévdat, kan i sig inte begrdnsa kommissionens behorighet att
genomfora en inspektion i forevarande drenden. Sokandena har under alla omstédndigheter varken
specificerat vilka tidigare drenden de avser eller anfort nagon konkret omstindighet som gor det
mojligt att jamfora omstédndigheterna i de ndimnda drendena med omsténdigheterna i forevarande mal.

Vad darefter giller argumentet att vissa interna handlingar, sdsom medarbetares subjektiva

bedomningar, saknar relevans for att avgéra om ett beteende ér objektivt motiverat enligt 102 FEUF,
var inte det huvudsakliga syftet med inspektionen att samla in medarbetares vittnesmal. Beroende pa
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omstdndigheterna i det enskilda fallet kan det hur som helst vara nodvandigt att inhamta medarbetares
vittnesmal for att fa tillgang till vissa bedomningar av sakomstindigheter som ror foretagets
verksambhet eller strategi.

Nar det slutligen giller argumentet att en begdran om upplysningar enligt artikel 18 i férordning
nr 1/2003 hade varit tillracklig, eftersom kommissionen den 4 augusti 2011 framstéllde en sadan
begiran — det vill sdga eftersom kommissionen under forfarandet hade kunnat erhalla uppgifter fran
sokandena pa ett annat sidtt dn genom en inspektion — anser tribunalen, i likhet med kommissionen,
att den omsténdigheten att kommissionen efter den andra och den tredje inspektionen framstillde en
begdran om upplysningar inte dr relevant for att faststilla om inspektionerna mot bakgrund av
proportionalitetsprincipen var motiverade i syfte att faststélla huruvida det har skett en 6vertridelse av
artikel 102 FEUF.

Nar det, for det tredje, giller det andra och det tredje inspektionsbeslutet har inte s6kandena anfort
nagot nytt argument jamfort med de argument som anfordes betriffande det forsta
inspektionsbeslutet till stod for invindningen att en begéiran enligt artikel 18 i férordning nr 1/2003
hade varit tillracklig. Sokandena har som mest, betriffande det tredje inspektionsbeslutet, i fraga om
flera inspektioner som f6ljer pa varandra, gjort gillande att det maste finnas sarskilt allvarliga skal.

Tribunalen konstaterar under alla omstidndigheter att atminstone vissa av de uppgifter som
kommissionen letade efter i samband med den andra och den tredje inspektionen potentiellt visade
att det fanns en avsikt att begd en Overtrddelse och att det var mojligt att dessa uppgifter fanns i
sokandenas lokaler. Det framgar av besluten om dessa inspektioner att det rorde sig om uppgifter om
olika forfaranden fran DUSS sida som var diskriminerande gentemot konkurrenter, sarskilt i friga om
att ge ett olampligt tilltrdde till terminalerna, att tillhandahélla tjanster som var mindre effektiva och att
neka tilltrade till terminalerna. Det &r svart att forestélla sig att sddana uppgifter i forevarande fall
frivilligt skulle ha dverlimnats till kommissionen inom ramen for en begidran om upplysningar enligt
artikel 18 i forordning nr 1/2003, i synnerhet med beaktande av vad foretaget riskerar om en
overtradelse av artikel 102 FEUF konstateras.

De skl som utvecklats i punkterna 209-211 ovan om vikten av att kunna pavisa att foretaget har en
aktiv konkurrensbegrinsande strategi och om medarbetares subjektiva bedomningar, géller dven for
det andra och det tredje inspektionsbeslutet. I motsats till vad sokandena har pastatt var
kommissionen dessutom behorig att genomfora en inspektion och var inte skyldig att samordna sitt
agerande med de nationella myndigheterna (se punkterna 199-205 ovan).

Vad slutligen giller argumentet att det maste finnas sérskilt allvarliga skil for att motivera flera
inspektioner som f6ljer pa varandra, dr det géllande sadana inspektioner riktigt att kommissionen har
tillgang till vissa uppgifter som erhéllits vid de tidigare inspektionerna redan innan de pafdljande
inspektionerna genomfors. Detta innebdr emellertid inte, i motsats till vad s6kandena har pastatt, att
kommissionen enbart har ratt att inforskaffa de kompletterande uppgifter som anses nddvindiga
genom en begiran om upplysningar enligt artikel 18 i forordning nr 1/2003 eller att endast sérskilt
allvarliga skdl kan motivera en ny inspektion. Det framgér ndmligen av den réttspraxis som har
angetts i punkterna 193 och 194 ovan att kommissionens val mellan en inspektion som beordrats
genom ett beslut och en annan undersokningsitgird inte nodvindigtvis beror pa sadana
omsténdigheter som att situationen é&r sdrskilt allvarlig, att saken ar ytterst bradskande eller att absolut
diskretion krdvs, utan pa behovet av en lidmplig utredning, med hénsyn till sirdragen i det enskilda
fallet. Kommissionen kan dérmed ratteligen anse att det dr nodvéandigt att besluta om ytterligare
inspektioner for att faststilla forekomsten av den misstinkta Overtradelsen, d&ven om kommissionen
redan vid tidigare inspektioner har erhdllit indicier, eller rent av bevis, som styrker en sadan
overtréadelse.

32 ECLL:EU:T:2013:404



217

218

219

220

221

222

223

224

DOM AV DEN 6.9.2013 — FORENADE MALEN T-289/11, T-290/11 OCH T-521/11
DEUTSCHE BAHN M.FL. MOT KOMMISSIONEN

Mot bakgrund av vad som har anforts i punkterna 206-216 ovan underkénner tribunalen samtliga
sokandenas argument om att en begdran om upplysningar enligt artikel 18 i férordning nr 1/2003 i
forevarande fall hade varit tillracklig och att inspektionsbesluten dérmed var oproportionerliga.

Vidare kan inte tribunalen godta sokandenas argument om att det inte fanns nagra uppgifter som
visade att det fanns en verklig risk for att bevis skulle forstoras eller undanhéllas om en begiran om
upplysningar hade framstillts i enlighet med artikel 18 i férordning nr 1/2003.

For det forsta infor varken forordning nr 1/2003 eller rittspraxis en sadan begriansning. For det andra
var detta inte det enda skalet till att kommissionen beslutade att genomfora inspektionerna, i motsats
till vad sokandena har anfort. Det huvudsakliga skélet var att leta efter uppgifter som kunde avsloja en
strategi for att sld ut konkurrenter och som sékandena kunde ha i sin besittning. Av de skél som har
anforts i punkterna 208-214 ovan underkdnner tribunalen for det tredje, mot bakgrund av
omstdndigheterna i fallet, argumentet att det saknades bevis for att det fanns en risk for forstorelse.
For det fjairde &r det inte mojligt att av den dom som meddelades av Oberlandesgericht
Frankfurt-am-Main (se punkt 204 ovan) dra slutsatsen, sdsom sokandena har gjort, att det inte fanns
nagon risk for forstorelse av uppgifter.

Nar det darefter giller argumentet att oskuldspresumtionen har &sidosatts, erinrar tribunalen om att
principen om oskuldspresumtion som bland annat foljer av artikel 6.2 i Europakonventionen, ar en del
av de grundldggande rattigheter som enligt domstolens praxis skyddas genom unionens rittsordning.

Det framgar av tionde skdlet i det forsta inspektionsbeslutet att kommissionen hénvisade till
domstolens beslut av den 27 april 1999 i mal C-436/97 P, Deutsche Bahn mot kommissionen
(REG 1999, s. 1-2387) och till forstainstansrattens dom av den 21 oktober 1997 i mal T-229/94,
Deutsche Bahn mot kommissionen (REG 1997, s. 1I-1689), i vilka det faststilldes att sdkandena hade
asidosatt artikel 102 FEUF med anledning av deras pristillimpning i kombination med andra
omstdndigheter, i syfte att motivera att det fanns en risk att de berérda foretagen forsokte undanhalla
eller forstora bevisning. Kommissionen har forklarat att den hanvisade till dessa mal enbart i syfte att
framhalla att sokandena maste ha varit medvetna om de eventuella foljderna av att en overtrddelse
konstaterades och att sokandena darfér kunde vara bendgna att forstora bevisning om en begidran om
upplysningar framstélldes i enlighet med artikel 18 i forordning nr 1/2003. Tribunalen finner denna
forklaring trovirdig. Dessutom kan forevarande omstédndighet vara relevant for valet mellan olika
utredningsatgérder. Det ska slutligen erinras om att det forsta, det andra och det tredje
inspektionsbeslutet dr beslut om att genomfora en inspektion och innehaller foljaktligen varken nagra
pafoljder eller uppgifter som faststiller ndgon skuld. Under dessa omsténdigheter anser tribunalen att
invindningen om att oskuldspresumtionen &sidosattes inte kan godkénnas.

Nar det dérefter giller sokandenas pastaende att de inte forstar varfor kommissionen vantade mer an
fem ar med att genomféra en inspektion trots att den hade kdnnedom om rabattsystemet sedan
ar 2006, racker det med att konstatera att dven om kommissionen forfogade 6ver uppgifter som gav
dem tillatelse att genomfdra inspektioner sedan ar 2006, sasom sokandena har gjort gillande, saknar
en sadan slutsats betydelse for fragan om inspektionerna var proportionerliga. Det ska dessutom
erinras om att det ankommer pa kommissionen att bedoma nér en utredning ska paborjas och att
bestimmelserna om preskription finns for att skydda foretagen.

Av det ovan anforda framgar det inte att kommissionen i det aktuella drendet har agerat pa ett sitt
som inte stdar i proportion till det efterstrivade malet och darfor har asidosatt
proportionalitetsprincipen, eftersom de inspektioner som beslutats i enlighet med artikel 20.4 i
férordning nr 1/2003 var lampliga med hdnsyn till sdrdragen i det aktuella fallet.

Under dessa omsténdigheter kan det konstateras att den femte grunden ska avvisas i vissa delar och att
talan i malen inte heller kan bifallas savitt avser grunden i ovrigt.
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Det tredje och det fidrde yrkandet

Sokandena har genom det tredje och det fjarde yrkandet begirt att tribunalen ska ogiltigforklara alla
atgirder som vidtagits till f6ljd av de berdorda inspektionerna, respektive forplikta kommissionen att
aterlamna samtliga kopior pa dokument som tagits i samband med inspektionerna.

Betriffande det tredje yrkandet konstaterar tribunalen att det i detta skede inte 4r mojligt att tillrdckligt
precist avgora foremalet for sokandenas yrkande. Det dr i synnerhet inte mojligt att avgéra om
yrkandet avser rattsakter mot vilka talan kan véckas i den mening som avses i artikel 263 FEUF. Det
tredje yrkandet avvisas saledes, eftersom det inte kan anses vara tillrackligt precist, i enlighet med
artikel 21 i domstolens stadga och artikel 44.1 c i rittegangsreglerna.

Vad giller det fjarde yrkandet noteras, i likhet med vad kommissionen har gjort gillande, att
sokandena, genom att yrka att tribunalen ska uttala sig om foljderna av att inspektionsbesluten
ogiltigforklaras, avser att fa en faststillelse av foljderna av en eventuell dom om ogiltigforklaring vilken
aven skulle utgora ett forelaggande for kommissionen att folja domen. Tribunalen &r emellertid inte
behorig att inom ramen for en prévning av en rittsakts lagenlighet med stod av artikel 236 FEUF
meddela faststéllelsedomar (se, for ett liknande resonemang, domstolens beslut av den
9 december 2003 i mal C-224/03, Italien mot kommissionen, REG 2003, s. I-14751, punkterna 20-22)
eller utfarda foreldgganden, dven om dessa avser det sdtt pa vilket parterna ska folja dess domar (beslut
av domstolens ordférande av den 26 oktober 1995 i de forenade malen C-199/94 P och C-200/94 P,
Pevasa och Inpesca mot kommissionen, REG 1995, s. 1-3709, punkt 24). Sokandenas fjarde yrkande
kan saledes inte tas upp till sakprovning (forstainstansrittens dom av den 4 februari 2009 i
mal T-145/06, Omya mot kommissionen, REG 2009, s. II-145, punkt 23).

Av det ovanstaende foljer att talan i malen inte kan bifallas pa ndgon av de anférda grunderna.

Rittegangskostnader
Enligt artikel 87.2 i rdttegdngsreglerna ska tappande part forpliktas att ersétta rattegdngskostnaderna,
om detta har yrkats. Kommissionen har yrkat att sokandena ska forpliktas att ersétta

rattegangskostnaderna i malen T-289/11, T-290/11 och T-521/11. Eftersom sokandena har tappat
dessa mal, ska kommissionens yrkande bifallas.

Radet, Eftas overvakningsmyndighet och Konungariket Spanien ska bidra sina egna réttegdngskostnader,
i enlighet med artikel 87.4 forsta och andra styckena i réittegangsreglerna.

Mot denna bakgrund beslutar
TRIBUNALEN (fjarde avdelningen)
foljande:
1) Talan ogillas i samtliga mal.
2) Deutsche Bahn AG, DB Mobility Logistics AG, DB Energie GmbH, DB Netz AG, DB
Schenker Rail GmbH, DB Schenker Rail Deutschland AG och Deutsche Umschlaggesellschaft
Schiene-Strafle mbH (DUSS) ska ersitta Europeiska kommissionens rittegangskostnader och

béra sina rittegangskostnader.

3) Europeiska unionens rad, Eftas évervakningsmyndighet och Konungariket Spanien ska bira
sina riattegangskostnader.
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