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FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
NILS WAHL
foredraget den 12 februari 2015"

Mal C-583/13 P

Deutsche Bahn AG

DB Mobility Logistics AG
DB Energie GmbH

DB Netz AG
DB Schenker Rail GmbH
DB Schenker Rail Deutschland AG
Deutsche Umschlaggesellschaft Schiene-Strafie mbH (DUSS)
mot

Europeiska kommissionen

"Overklagande — Artiklarna 20.4 och 28 i rddets férordning (EG) nr 1/2003 —
Kommissionens befogenheter vid inspektioner — Grundldggande rétt till privata lokalers
okrankbarhet — Grundldggande ritt till en effektiv rattslig provning — Domen Dow Benelux —
Bevisborda — Konsekvenser av rittsstridiga genomsokningar utférda av kommissionen”

1. Rattsligt skydd mot omotiverade husrannsakningar av brottsbekimpande myndigheter anses allmant
vara en av de principer som skiljer rattssamhaéllen fran andra, mer repressiva, statsskick.

2. Det &r emellertid universellt erkdnt att offentliga myndigheter dven i réttssamhéllen, sasom
Europeiska unionen, maste ges effektiva undersokningsbefogenheter i syfte att hantera misstinkta
overtréadelser.

3. Lagstiftningen behover darfor skapa en balans mellan ritten till privatliv, & ena sidan, och en effektiv
brottsbekdmpning, & den andra.

4. Forevarande mal giller fragan huruvida den rétta balansen har uppnatts, inom ramen fér EU:s
konkurrenslagstiftning, mellan behovet av effektiva undersokningsverktyg och ritten till skydd mot
omotiverade genomsokningar. Narmare bestimt har domstolen ombetts att behandla f6ljande tva
fragor: i) Ar det aktuella EU-systemet for genomsékningar enligt férordning (EG) nr 1/2003° férenligt
med artiklarna 7 och 47 i Europeiska unionens stadga om de grundldggande rittigheterna (nedan
kallad stadgan)? ii) Vilka dr foljderna, inom detta system, av en rittsstridig genomsokning av
kommissionen?

1 — Originalspréak: engelska.

2 — Radets forordning (EG) nr 1/2003 av den 16 december 2002 om tillimpning av konkurrensreglerna i artiklarna 81 och 82 i fordraget (EGT
L 1, 2003, s. 1).
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I — Tillampliga bestimmelser
5. I artikel 20 i forordning nr 1/2003 ("Kommissionens befogenheter vid inspektioner”) anges foljande:

”1. For att fullgora de uppgifter som kommissionen tilldelas genom denna férordning far den
genomfora alla nodvindiga inspektioner hos foretag och foretagssammanslutningar.

2. De tjanstemédn och andra medfoljande personer som kommissionen bemyndigat att genomféra en
inspektion har befogenhet att

a)  bereda sig tilltrdde till foretags och foretagssammanslutningars lokaler, mark och transportmedel,

b)  granska rdkenskaperna och andra handlingar som hénfor sig till verksamheten, oavsett i vilken
form de foreligger,

c¢) gora eller erhalla alla former av kopior av eller utdrag ur sidana rikenskaper och
affairshandlingar,

4. Foretag och foretagssammanslutningar ar skyldiga att underkasta sig de inspektioner som
kommissionen har beslutat om. I beslutet ska anges foremalet for och syftet med inspektionen,
faststallas vilken dag den ska borja och anges de pafdljder som foreskrivs i artiklarna 23 och 24 samt
upplysas om ratten att fa beslutet provat av domstolen. ...

6. Om de tjanstemdn och andra medféljande personer som kommissionen bemyndigat konstaterar att
ett foretag motsitter sig en inspektion som har beslutats enligt denna artikel, ska den berdrda
medlemsstaten ldmna dem nodvandigt bistand, och, ndar det &r lampligt, begdra handrackning av
polisen eller annan motsvarande verkstidllande myndighet, for att de ska kunna genomfdra sin
inspektion.

7. Om det bistdnd som foreskrivs i punkt 6 kraver tillstdind av en rattslig myndighet enligt nationella
bestammelser, ska ett sadant tillstand begéras. Ett sadant tillstand far ocksa ansokas om i forebyggande
syfte.

8. Vid ansokan om ett tillstand enligt punkt 7 ska den nationella réttsliga myndigheten kontrollera att
kommissionens beslut &r fattat i vederborlig ordning och att de planerade tvangsatgdrderna varken &r
godtyckliga eller alltfor lingtgaende i forhallande till foremalet for inspektionen. Den nationella
rittsliga myndigheten far vid sin kontroll av att tvangsatgdrderna ar proportionella, direkt eller via
medlemsstatens konkurrensmyndighet, be kommissionen om nidrmare forklaringar om framforallt de
grunder pa vilka kommissionen misstinker Gvertrddelse av bestimmelserna i artiklarna 101 och 102 i
fordraget samt hur allvarlig den misstidnkta 6vertradelsen dr och pa vilket sitt det berorda foretaget &r
inblandat. Den nationella rattsliga myndigheten far dock inte ifragasétta huruvida en inspektion behovs
och inte heller begira att fa tillgdng till uppgifter i kommissionens handlingar. Lagenligheten hos
kommissionens beslut kan endast provas av EG-domstolen.”

6. I artikel 28.1 i férordning nr 1/2003 foreskrivs vidare féljande:

“Utan att det paverkar tillimpningen av artiklarna 12 och 15 far upplysningar som har inhdmtats enligt
artiklarna 17-22 endast anviandas for det andamal for vilket de har inhdmtats.”
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II — Bakgrund till malet

7. Kommissionen antog ar 2011 tre beslut, i vart och ett av vilka den férordnade en inspektion av
Deutsche Bahn AG:s och flera av dess dotterbolags (DB Mobility Logistics, DB Netz AG, DB Energie
GmbH, DB Schenker Rail GmbH, DB Schenker Rail Deutschland AG, and Deutsche
Umschlagegesellschaft Schiene-Strafle mbH) (kollektivt kallade Deutsche Bahn eller klagandena)
lokaler. Deutsche Bahn &r verksamt inom nationell och internationell gods- och passagerartransport,
logistik samt bitjdnster inom jarnvagstransportsektorn.

8. Det forsta inspektionsbeslutet® meddelades Deutsche Bahn den 29 mars 2011 nir inspektorer fran
kommissionen begirde tilltrdde till Deutsche Bahns lokaler i Berlin, Frankfurt am Main och Mainz
(Tyskland). Beslutet géllde den potentiellt omotiverade férmanliga behandling som DB Energie hade
beviljat andra dotterbolag till Deutsche Bahn i form av ett rabattsystem som avsag leverans av
jarnvags-el (nedan kallad den forsta misstankta Gvertrddelsen).

9. Under inspektionernas ging fann kommissionens inspektorer handlingar i Deutsche Bahns lokaler
som kommissionen ansidg kunde visa att det forekom ytterligare konkurrensbegrinsande beteende
(nedan kallade DUSS-handlingarna). Foljaktligen meddelades ytterligare ett inspektionsbeslut till
Deutsche Bahn den 31 mars 2011 (det andra inspektionsbeslutet) medan den forsta inspektionen
fortfarande pagick. Det andra inspektionsbeslutet gillde misstankta konkurrensbegrinsande beteenden
frain Deutsche Schiene-Strafles (nedan kallat DUSS) sida, genom strategisk anvindning av
infrastruktur som Deutsche Bahn férvaltade (den andra misstinkta 6vertridelsen).*

10. Den forsta och den andra inspektionen avslutades den 31 mars respektive den 1 april 2011.

11. Direfter antogs ytterligare ett inspektionsbeslut (det tredje inspektionsbeslutet),® vilket delgavs
Deutsche Bahn den 26 juli 2011. Den tredje inspektionen omfattade dven konkurrensbegrinsande
beteenden fran DUSS sida. Den tredje inspektionen dgde rum mellan den 26 och den 29 juli 2011.

IIT — Forfarandet vid tribunalen och den 6verklagade domen

12. Till foljd av inspektionerna vickte Deutsche Bahn vid tribunalen talan mot kommissionen om
ogiltigforklaring av de tre inspektionsbesluten (nedan kallade de omtvistade besluten) pa grund av att
de stred mot Deutsche Bahns ritt till sitt privatliv, dess ratt till ett effektivt rattsskydd, rétten till
forsvar och proportionalitetsprincipen.

13. Genom dom av den 6 september 2013 i de forenade mélen T-289/11, T-290/11 and T-521/11,
Deutsche Bahn m.fl./kommissionen (nedan kallad den éverklagade domen)® ogillade tribunalen talan i
samtliga mal och forpliktade Deutsche Bahn att ersétta rattegangskostnaderna.

IV — Forfarandet vid domstolen och parternas yrkanden

14. Genom o6verklagandet som inkom till domstolen den 18 november 2013 har klagandena yrkat att
domstolen ska

— upphéva den overklagade domen,

3 — Beslut K(2011) 1774 av den 14 mars 2011.
4 — Beslut K(2011) 2365 av den 30 mars 2011.
5 — Beslut K(2011) 5230 av den 14 juli 2011.
6 — EU:T:2013:404.
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— ogiltigforklara de omtvistade besluten, och

— forplikta kommissionen att ersitta rattegangskostnaderna.
15. Kommissionen har & sin sida yrkat att domstolen ska

— ogilla 6verklagandet, och

— forplikta klagandena att ersitta réattegangskostnaderna.

16. Skriftliga yttranden till stod for kommissionens stéllning har inkommit fran den spanska regeringen
och Eftas overvakningsmyndighet, vilka bada dven yttrade sig vid forhandlingen den 4 december 2014,
liksom klagandena och kommissionen.

V — Bedomning av grunderna for éverklagandet

17. Klagandena har gjort géllande fyra grunder for 6verklagandet, vilka jag kommer att undersoka i
turordning. Innan jag gor detta ska jag kort illustrera nagra nyckelaspekter avseende det system som
foreskrivs i forordning nr 1/2003 med hénsyn till kommissionens inspektioner.

A — Inledning

18. Huruvida en inspektion av kommissionen &r réttsenlig beror pa innehallet i kommissionens beslut
om att foretaget ska underkasta sig inspektionen. Enligt artikel 20.4 i forordning nr 1/2003 ska i
beslutet anges "foremalet for och syftet med inspektionen”. Domstolen har i sin praxis slagit fast att
det visserligen ankommer pd kommissionen att s precist som mdjligt ange vad den soker och de
omstdndigheter som ska kontrolleras, men det ar ddremot inte nédvéandigt att i ett inspektionsbeslut
exakt faststdlla den aktuella marknaden eller den exakta rittsliga kvalificeringen av de formodade
overtridelserna och inte heller den period under vilken dessa overtridelser ska ha pagatt”.” Domstolen
har i fast praxis beskrivit denna skyldighet att ange specifika skil som ”ett grundlaggande krav inte bara
for att visa att de atgdrder som &r avsedda att vidtas inom de berorda foretagen dr motiverade, utan
ocksd for att foretagen ska kunna forsta hur omfattande deras samarbetsskyldighet &r, samtidigt som

deras ritt till forsvar skyddas”.®

19. I motsats till dess skyldigheter i forhéllande till andra lokaler dn foretagens (artikel 21 i forordning
nr 1/2003), behover kommissionen inte, betréffande ett foretag som underkastas en inspektion enligt
artikel 20 i denna forordning, hysa ndgra sérskilda misstankar om rattsstridigt handlande fran detta
foretags sida. Den behover endast misstanka att foretaget innehar relevanta upplysningar.

20. Enligt de ovan beskrivna villkoren dr kommissionens beslut inte, i sig, foremal for nagon rattslig
provning pa forhand. En sadan rittslig provning av inspektionsbeslutet &r endast aktuell nér
tvangséatgirder ér planerade och det enligt nationell lagstiftning krévs ett pa forhand meddelat rattsligt
godkdnnande for detta d&ndamal. Mot bakgrund av de begriansningar som artikel 20.8 i férordning
nr 1/2003 medfoér for en sadan rattslig provning, ar det emellertid osannolikt att en nationell domstol
skulle vigra att bevilja den begirda tvingsitgirden i ett visst fall. Aven om detta skulle ske, skulle en
vagran av det berorda foretaget att underkasta sig inspektionen under alla omstédndigheter bestraffas
enligt artiklarna 23 och 24 i férordning nr 1/2003.”

7 — Se, bland annat, dom Nexans och Nexans France/kommissionen, C-37/13 P, EU:C:2014:2030, punkt 36 och dér angiven rattspraxis.
8 — Ibidem, punkt 34 och dér angiven rattspraxis.

9 — Om foretaget visar sig har asidosatt unionens konkurrensregler, skulle dven en forsening i samarbetet med kommissionen medféra att béterna
hojs. Se exempelvis dom Koninklijke Wegenbouw Stevin/kommissionen, T-357/06, EU:T:2012:488, punkterna 220—240.
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21. Enligt artikel 28 i forordning nr 1/2003 far varje handling eller upplysning som har erhéllits under
en inspektion, med de undantag som anges i denna forordning, endast anvindas for det dndamal for
vilket de har inhdmtats. Som domstolen har slagit fast dr detta villkor avsett att skydda de berdrda
foretagens ratt till forsvar. Dessa rittigheter skulle allvarligt krankas om kommissionen kunde dberopa
bevis mot foretagen, vilka inhdmtats under en undersokning, utan att ha nagot samband med foremaélet
och syftet med undersékningen.

22. Som domstolen slog fast i domen i malet Dow Benelux, hindrar inte ovanndmnda bestémmelse
kommissionen att inleda en undersokning i syfte att kontrollera eller komplettera uppgifter som den
héndelsevis fatt kinnedom om under en tidigare undersokning, om det av dessa uppgifter framgar att
det forekommit beteenden som strider mot unionens konkurrensregler. Att forbjuda kommissionen
att gora detta skulle utgora ett onddigt hinder for dess undersokningsbefogenheter, eftersom det
foretag som bdr ansvaret for den eventuella Gvertrddelsen har mojlighet att utova sin ratt till férsvar
fullt ut i samband med den nya undersékningen.' Det finns dérfor inget forbud mot anvindning av
upplysningar som kommissionen har funnit av en hédndelse, under forutsittning att en ny
undersokning har inletts och genomforts i enlighet med férordning nr 1/2003.

23. Slutligen har domstolen &dven slagit fast att ett foretag som har genomgatt en inspektion som
kommissionen har forordnat kan vicka talan mot inspektionsbeslutet vid unionsdomstolarna. For det
fall unionsdomstolarna ogiltigforklarar detta beslut, &r kommissionen forhindrad att i samband med
ett forfarande om o6vertrddelse av konkurrensreglerna anvanda handlingar eller bevismaterial som den
inhdamtat inom ramen for denna undersokning, eftersom kommissionen annars riskerar att
unionsdomstolarna ogiltigforklarar beslutet om Overtradelse i den man det grundar sig pa sadan
bevisning. "

24. Det dr mot denna bakgrund som jag nu ska undersoka de fyra grunderna for overklagandet.

B — Den forsta grunden for overklagandet

25. Klagandena har som forsta grund anfort att tribunalen feltolkade och feltillimpade den
grundldggande ratten till privata lokalers okrankbarhet, som skyddas genom artikel 7 i stadgan och
artikel 8 i Europeiska konventionen for de ménskliga réttigheterna och de grundldggande friheterna
(nedan kallad Europakonventionen).

26. I punkterna 42-102 i den 6verklagade domen angav tribunalen, med hénvisning till Europeiska
domstolen for de mainskliga rattigheternas (nedan kallad Europadomstolen) fasta praxis, att en
godtagbar niva pa skyddet mot inskriankningar som strider mot artikel 8 i Europakonventionen
forutsdtter en strikt réttslig ram och strikta begransningar. Tribunalen angav vidare att det finns fem
kategorier av garantier, nimligen f6ljande: i) motiveringen av inspektionsbeslutet, ii) de begrénsningar
som giller for kommissionen under genomférandet av inspektionen, iii) att kommissionen inte med
tvang kan genomfora en inspektion, iv) ingripande fran nationella myndigheter, och v) rattsmedel som
kan anvédndas i efterhand. Efter att ha undersokt de faktiska omstidndigheterna och de i forordning
nr 1/2003 foreskrivna bestimmelserna drog tribunalen slutsatsen att de fem kategorierna av garantier
var sikerstdllda i de aktuella malen. Tribunalen underkédnde emellertid den i forsta instans anforda
grunden avseende asidosittande av rdtten till privata lokalers okrdnkbarhet, pa grund av att det inte
fanns nagot forhandstillstand fran en réttslig myndighet for kommissionens inspektioner.

10 — Se dom Roquette Fréres, C-94/00, EU:C:2002:603, punkt 48 och ddr angiven rittspraxis.

11 — Se dom i Dow Benelux/kommissionen, 85/87, EU:C:1989:379 (nedan kallad Dow Benelux), punkterna 17-19. Se éven dom Limburgse Vinyl
Maatschappij m.fl./kommissionen, C-238/99 P, C-244/99 P, C-245/99 P, C-247/99 P, C-250/99 P-C-252/99 P och C-254/99 P,
EU:C:2002:582 (nedan kallad PVC), punkt 301.

12 — Se dom Roquette Freéres, EU:C:2002:603, punkt 49 och dar angiven réttspraxis.
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27. Klagandena har i huvudsak gjort géllande att tribunalen gjorde en feltolkning av Europadomstolens
praxis avseende artikel 8 i Europakonventionen, enligt vilken kommissionen, i en sddan situation som
den som é&r aktuell i det omtvistade beslutet, har en skyldighet att erhélla forhandstillstand fran
tribunalen eller frdn en nationell domstol. For det forsta gjorde tribunalen — enligt klagandenas
uppfattning — en felaktig tolkning av Europadomstolens domar Colas Est," Liotard Fréres'* och Canal
Plus” i den man den fann att avsaknaden av ett férhandstillstind endast var en av de omsténdigheter
som Europadomstolen beaktade for att avgora om artikel 8 i Europakonventionen hade asidosatts.
Klagandena har gjort gillande att tribunalen i stéllet skulle ha slagit fast att behovet av ett
forhandstillstand var en nyckelfaktor som understodde Europadomstolens iakttagelser. Vidare gjorde
tribunalen, enligt deras uppfattning, en felaktig tolkning av domarna Harju'® och Heino", genom att
ange att avsaknaden av ett forhandstillstand kunde "kompenseras” med en fullstindig provning efter
inspektionen. I dessa bada mal var de offentliga myndigheternas atgdrder motiverade av krav pa
skyndsamhet. Eftersom kommissionen i forevarande mal inte begirde foérhandstillstand, trots att det
inte forelag nagot krav pa skyndsamhet, borde tribunalen ha funnit att kommissionen hade handlat i
strid med proportionalitetsprincipen.

28. Kommissionen har, med stod av Eftas 6vervakningsmyndighet och den spanska regeringen, svarat
att tribunalen hade gjort en korrekt bedomning av de omtvistade beslutens forenlighet med den
grundldggande ratten till privata lokalers okrénkbarhet och inte hade misstolkat Europadomstolens
praxis i detta hénseende.

29. Den forsta grunden for overklagandet giller i huvudsak fragan huruvida det aktuella EU-systemet
for inspektioner enligt artikel 20.4 i forordning nr 1/2003 &r forenligt med iakttagandet av den
grundlaggande rdtten till privata lokalers okrénkbarhet, som foreskrivs i artikel 7 i stadgan och
artikel 8 i Europakonventionen. Domstolen ska i synnerhet sla fast huruvida kommissionen som
allmén regel ska begira ett forhandstillstaind, atminstone ndr det inte finns skél for denna institution
att agera skyndsamt.

30. I likhet med kommissionen, den spanska regeringen och Eftas 6vervakningsmyndighet, anser jag att
tribunalen inte feltolkade eller feltillimpade de domar av Europadomstolen till vilka klagandena har
hénvisat. Enligt Strasbourg-domstolens aktuella praxis kan det inte, saisom klagandena har pastatt,
med framgéang hdvdas att skyddet for de rattigheter som foreskrivs i artikel 8 i Europakonventionen
kraver att en konkurrensmyndighet alltid maste erhalla ett tillstand innan den utfér inspektioner pa
plats i foretags lokaler. Det kan inte heller goras gillande att ett sadant tillstand, av
proportionalitetsskil, endast kan utebli nédr det finns skdl som motiverar ett skyndsamt handlande fran
de offentliga myndigheternas sida.

31. Det ska inledningsvis erinras om att Strasbourg-domstolen, genom att utvidga de garantier som
foreskrivs i artikel 8.1 i Europakonventionen till juridiska personer, sasom foretag, har sett till att de
senare inte helt likstills med fysiska personer'® och att foretagslokaler inte behandlas pd samma sitt
som privata hem. Frén och med domen Niemietz" har Europadomstolen i fast praxis slagit fast att
offentliga myndigheter kan har rétt att ingripa i storre utstrickning betriffande de réttigheter som
skyddas av artikel 8 nér foretagslokaler ar inblandade.

13 — Colas Est m.fl. mot Frankrike nr. 37971/97, Europadomstolen 2002-III.

14 — Meétallurgique Liotard Freres mot Frankrike nr. 29598/08, Europadomstolen 2011.

15 — Canal Plus m.fl. mot Frankrike, nr. 29408/08, Europadomstolen 2010.

16 — Harju mot Finland, nr. 56716/09, Europadomstolen 2011.

17 — Heino mot Finland, nr. 56720/09, Europadomstolen 2011.

18 — Se, exempelvis, Bernh Larsen Holding AS m.fl. mot Norge nr 24117/08, § 159 och dér angiven réttspraxis, Europadomstolen 2013.

19 — Niemietz mot Tyskland, 16 december 1992, § 31, serie A nr 251-B. Se dven Colas Est m.fl. mot Frankrike nr. 37971/97, § 49, ovan fotnot 13.
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32. Vad viktigare ér, kan jag vidare till skillnad fran klagandena inte se hur Europadomstolens
ovannidmnda domar Colas Est, Liotard Freres och Canal Plus kan tolkas sa, att de som en allmén regel
kraver att en konkurrensmyndighet ska begdra forhandstillstind och att den annars skulle &sidosatta
artikel 8 i Europakonventionen. Jag dr inte heller 6vertygad om att domarna Harju och Heino ar
irrelevanta i forevarande mal.

33. For det forsta ska det papekas att medan domen Colas Est specifikt avser ett asidosdttande av
artikel 8 i Europakonventionen, koncentrerade Strasbourg-domstolen i Liotard Fréres och Canal Plus
sin uppmairksamhet uteslutande pa den pastadda overtrddelsen av artikel 6.1 i Europakonventionen.
Saledes kan klagandena inte rimligen kritisera tribunalen for att enbart ha héanvisat till Colas Est nar
den behandlade den grund som avsdg asidosittande av artikel 7 i stadgan.

34. Under alla omstédndigheter anser jag att tribunalen gjorde en detaljerad analys av alla dessa domar
och med réatta kom fram till slutsatsen att avsaknaden av forhandstillstaind endast var en av de
omsténdigheter som Europadomstolen beaktade i dessa mal nidr den provade de av parterna anforda
overtradelserna av Europakonventionen.” Det var ndmligen alltid pad grundval av en overgripande
bedomning av alla relevanta rattsliga och faktiska omstdndigheter som Strasbourg-domstolen kom
fram till detta avgorande. Den domstolen undersokte ndrmare bestaimt, bland andra faktorer,
omfattningen av de berdrda offentliga myndigheternas befogenheter, de omstdandigheter under vilka
inskrankningen av de grundliggande réttigheterna intriffade och huruvida det berorda rattssystemet
foreskrev olika garantier samt, vilket var viktigare, mojligheten till en effektiv rittslig provning i
efterhand.

35. Tva nyligen av Europadomstolen meddelade domar, vilka rorde precist definierade 6vertrédelser av
artikel 8 i Europakonventionen, forefaller bekréfta denna tolkning av ovanndmnda rattspraxis.

36. I domen Bernh Larsen hade Europadomstolen att avgora huruvida artikel 8 i Europakonventionen
uteslot en begéiran av de norska skattemyndigheterna, som riktats till tre foretag inom ramen for en
skattekontroll, om att gora en sdkerhetskopia av en dataserver tillgdnglig for inspektion pa
skattemyndighetens kontor. Strasbourg-domstolen papekade att en sddan begiran, dven om den inte
var jamforbar med beslag i straffrittsliga mal eller verkstéllbar vid dventyr av straffréttsliga pafoljder,
var rattsligt bindande for de tre foretagen, vilka kunde ha &dragit sig straffrittsliga sanktioner om de
inte hade rittat sig efter den. Europadomstolen fann foljaktligen att begiran inskrénkte dessa foretags
ratt till respekt for hemvist och korrespondens. Trots att inget rittsligt organ hade beviljat begéran i
forvig, slog Europadomstolen emellertid fast att en sadan inskrankning var motiverad. Den domstolen
konstaterade, bland annat, att den nationella lagstiftningen medférde betydande begriansningar av de
aktuella myndigheternas befogenheter och foreskrev effektiva och ldmpliga garantier mot rattsstridigt
utévande av dem.”'

37. Vidare provade Europadomstolen, i dess nyligen meddelade dom Delta Pekdrny, huruvida en
inspektion som utforts av den tjeckiska nationella konkurrensmyndigheten i ett foretags lokaler
ar 2003 hade gett upphov till en dvertradelse av artikel 8 i Europakonventionen. Strasbourg-domstolen
fann att den omtvistade inspektionen, betriffande det berorda foretaget, hade asidosatt rétten till
lokalers okrankbarhet. Skilet till detta var emellertid att beslutet om tillstand for inspektionen inte
kunde underkastas en effektiv réttslig provning, vare sig pa forhand eller i efterhand. I synnerhet var
det endast i mal som avsag konkurrensmyndighetens slutsatser i sak som sokandena hade mojlighet
att ta upp fragor betriffande huruvida inspektionen var réttsenlig. I det sammanhanget hade inte
sadana fragor som inspektionens nodviandighet, varaktighet och omfattning och huruvida den var
proportionerlig kunnat éverprovas rittsligt. >

20 — Se sirskilt punkterna 64—73 och 108-110 i den éverklagade domen.
21 — Bernh Larsen Holding AS m.fl. mot Norge, ovan fotnot 18.
22 — Delta Pekdrny AS mot Tjeckien nr. 97/11, §§ 82—94, Europadomstolen 2014.
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38. Det ska papekas att Europadomstolen i domen Delta Pekdrny uttryckligen angav att avsaknaden av
rattsliga forhandsgarantier kan kompenseras genom en effektiv rattslig efterhandsprovning, vid vilken
alla rattsliga och faktiska fragor behandlas. Europadomstolen hédnvisade i detta hdnseende bland annat
uttryckligen till sin dom Harju, vars relevans i forevarande mal liksom som jag ndmnt ovan har
bestritts av klagandena.” P4 samma sitt kom den domstolen, i sin dom Bernh Larsen, fram till
slutsatsen att det inte hade skett nagon overtrddelse av artikel 8 i Europakonventionen, utan att ens
bedoma huruvida nagot bradskande skil motiverade de offentliga myndigheternas handlande.

39. Mot denna bakgrund maste jag dra slutsatsen att tribunalen inte gjorde nagon felaktig rattslig
bedomning vid sin tolkning av den praxis av Europadomstolen som klagandena har gjort gillande.
Tribunalen gjorde inte heller nagon felaktig bedomning vid tillimpningen av denna praxis pa det
mal som den hade att avgora.

40. Enligt EU-systemet sékerstills en lamplig niva av skydd for den grundldggande ritten till lokalers
okrankbarhet genom den rittsliga efterhandsprévning som unionsdomstolarna kan genomfora. Enligt
min uppfattning rader det inga tvivel om att unionsdomstolarnas behorighet omfattar alla réttsliga och
faktiska aspekter som kan vara relevanta for att kontrollera huruvida inspektionsbesluten ar
rittsenliga,” i linje med domarna Chalkor och KME Germany.” Som jag ndmnt i punkt 23 ovan
hindrar ogiltigférklaringen av ett inspektionsbeslut kommissionen fran att anvinda handlingar som
den funnit vid denna inspektion.

4]1. Saledes anser jag att klagandena inte har faststdllt nagon Overtradelse av artikel 8 i
Europakonventionen. Vidare har inte klagandena gjort géllande att artikel 7 i stadgan kan innebéra en
hogre skyddsstandard &n den som féreskrivs i Europakonventionen.” Under alla omstindigheter ser
jag ingen del i EU:s primér- eller sekundérritt som skulle stodja denna slutsats. Artikel 7 i stadgan har
formulerats valdigt likt artikel 8.1 i Europakonventionen. Vidare kréaver férordning nr 1/2003 specifikt
ett forhandstillstand endast for inspektioner som genomfors enligt artikel 21 i denna férordning,
varvid det underforstatt utesluter behovet av siddant tillstaind avseende inspektioner grundade pa
artikel 20.4 i férordningen.

42. Av dessa skdl anser jag att tribunalen inte gjorde nagon felaktig rittslig bedomning nir den

underkdnde klagandens argument om &sidosédttande av deras rétt till foretagslokalers okrankbarhet.
Foljaktligen foreslar jag att domstolen inte ska bifalla talan pa den forsta grunden for dverklagandet.

C — Den andra grunden for overklagandet
43. Genom deras andra grund for 6verklagandet har klagandena gjort géllande att tribunalen har gjort
en felaktig tolkning och tillimpning av den grundldggande ritten till ett effektivt rattsskydd, vilken

foreskrivs i artikel 47 i stadgan.

44. Bade kommissionen och intervenienterna har bestritt dessa argument.

23 — Ibidem, §§ 83, 87, 92 och 93.
24 — Jamfor generaladvokaten Kokotts forslag till avgérande i mal Nexans och Nexans France/kommissionen, C-37/13 P, EU:C:2014:223,

punkt 85.
25 — Se dom Chalkor/kommissionen, C-386/10 P, EU:C:2011:815, och dom KME m.fl./kommissionen, C-272/09 P, EU:C:2011:810.
26 — Se artikel 52.3 in fine i stadgan: ”... Denna bestimmelse hindrar inte unionsrdtten fran att tillférsakra ett mer lingtgaende skydd [én det som

foreskrivs i Europakonventionen]”.
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45. Den andra grunden for 6verklagandet ar enligt min uppfattning, i stor utstridckning, en upprepning
av de argument som anforts betraffande den forsta 6verklagandegrunden. Klagandena har endast gjort
gillande att avsaknaden av forhandstillstand for en inspektion frantar foretag ett lampligt rattsskydd, i
strid mot den ritt som erkinns i artikel 47 i stadgan och artikel 6.1 i Europakonventionen. Aven hir
har klagandena hénvisat till Europadomstolens ovanndmnda domar Colas Est, Canal Plus och Liotard
Fréres.”

46. Foljaktligen racker det att upprepa vad som redan har forklarats. Det star foretag som har
genomgatt en inspektion fritt att vid unionsdomstolarna bestrida rittsenligheten av kommissionens
inspektionsbeslut. Ett sadant rittsligt forfarande kan inledas omedelbart efter det att foretaget har
meddelats kommissionens beslut (typiskt sett vid inspektionens borjan). Det finns inget krav pa att
foretaget ska vénta tills kommissionen har antagit det slutgiltiga beslutet angdende den misstiankta
overtradelsen av unionens konkurrensregler.

47. Vidare rader det inga tvivel om att unionsdomstolarna har behorighet att prova alla réttsliga och
faktiska aspekter av inspektionsbeslutet, inbegripet huruvida kommissionen anvint sitt utrymme f{or
skonsmaissig bedomning pa ett lampligt sitt, och att ogiltigforklara det, helt eller delvis, pa alla
punkter.*

48. Dessa aspekter utgor en betydande skillnad mellan det EU-system som undersoks i forevarande
mal och det nationella system som Europadomstolen undersokte i domarna Canal Plus och Liotard
Fréres. I de domarna overgick Strasbourg-domstolens dom, nédr den funnit att en Overtrddelse av
artikel 6.1 i Europakonventionen forelag, till foljande tva viktiga punkter: i) foretagen kunde inom
ramen for ett 6verklagande endast ifragasitta inspektionsbeslutet avseende en rdttsfraga (”cassation”),
vilket hindrade dem frén att bestrida de faktiska omstindigheter som 1&g till grund fér beslutet,”
och ii) inspektionsbeslutet kunde endast ifragasittas tillsammans med konkurrensmyndighetens
slutgiltiga beslut, med foljden att ifragaséttandet av inspektionsbeslutet skulle vara osdkert och under
alla omstindigheter fordrojt med flera ar.*

49. Tribunalen forklarade tydligt detta i punkterna 109-112 i den 6verklagade domen.

50. Jag kan som sagt inte se — och klagandena har inte heller pa nigot satt forsokt forklara detta for
domstolen — varfor artikel 47 i stadgan pa denna punkt skulle foreskriva hogre standarder for
Europeiska unionen dn den som giller for Strasbourg-domstolen enligt artikel 6.1 i
Europakonventionen.

51. Sjalva den omstdndigheten att en rittslig provning sker i efterhand utgor inte enligt min
uppfattning, av de skil som jag anfort ovan, en overtradelse av ritten till en effektiv rattslig provning.

52. Dérfor anser jag att inspektionsbesluten kan vara foremal fér en form av rittslig provning som
uppfyller de standarder for effektivitet som foreskrivs i artikel 47 i stadgan. Foljaktligen gjorde
tribunalen inte nagon felaktig tolkning och tillimpning av denna princip. Overklagandet kan
foljaktligen inte heller bifallas med stod av den andra grunden.

27 — Till vilka det hénvisas ovan i fotnot 13-15. Jag vill i detta sammanhang papeka att klagandena inte tydligt har angett varfér domen Colas Est
skulle vara relevant i det aktuella sammanhanget, eftersom den, som ndmnts ovan, endast gillde en Gvertrddelse av ratten till respekt for
privatliv och familjeliv (artikel 8 i Europakonventionen).

28 — Se ovan i punkt 40 ndmnda rdttspraxis. Betréiffande Europadomstolens praxis, se sérskilt dom Menarini Diagnostics Srl mot Italien, nr.
43509/08, §§ 57-67 och dar angiven rittspraxis, Europadomstolen 2011.

29 — Se Canal Plus m.fl. mot Frankrike, ovan fotnot 15, § 37, och Métallurgique Liotard Fréres mot Frankrike, ovan fotnot 14, §§ 18 och 19.
30 — Se Canal Plus m.fl. mot Frankrike, ovan fotnot 15, § 40.
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D — Den tredje grunden for overklagandet

53. Klagandena har, genom sin tredje grund for 6verklagandet, gjort gillande att tribunalen gjorde en
felaktig bedémning ndr den angav att de DUSS-handlingar som kommissionen hade funnit vid den
forsta inspektionen hade "hittats slumpmaissigt” i den mening som avsigs i domen Dow Benelux.*
Kommissionen har ndmligen erkédnt att de av kommissionens tjanstemén som utférde inspektionen pa
forhand hade upplysts om att klagandena hade inkommit med ett klagomal enligt vilket det forelag
ytterligare en Overtrddelse av konkurrensreglerna. Klagandena gjorde gillande att detta utgjorde en
rattsstridig omstandighet som hade paverkat utévandet av deras ritt till forsvar.

54. Kommissionen har for det forsta invint att denna grund for overklagandet inte kan tas upp till
sakprovning, eftersom klagandena har bestritt en faktisk omstédndighet som tribunalen har faststallt.
Under alla omstdndigheter anser kommissionen att de argument som klagandena har framfort ar
ogrundade.

1. Huruvida grunden kan tas upp till sakprévning

55. Jag anser att den preliminédra invdndningen om att denna grund inte kan tas upp till sakprovning
ska underkdnnas. Kérnan i klagandens kritik av tribunalen é&r inte att DUSS-handlingarna hittades
slumpmadssigt, utan att de inte kan anses ha hittats slumpmassigt i den mening som avses i domen
Dow Benelux. I forevarande mal ror overklagandet saledes tribunalens rittsliga kvalificering av de
faktiska omstandigheterna och de réttsliga slutsatser som den har dragit av dessa.

2. Sakfragan

56. Det ska inledningsvis ater erinras om att enligt artikel 28 i férordning nr 1/2003 far upplysningar
som har inhdmtats vid en inspektion, med de undantag som foreskrivs i denna foérordning, endast
anvindas for det andamal for vilket de har inhdamtats. Det foljer emellertid av domen Dow Benelux att
handlingar och information som inhdmtas men inte omfattas av foremalet for inspektionen, genom
undantag fran principen i artikel 28, kan anvdndas for att inleda en ny undersékning.

57. Tribunalen drog i sin dom, mot bakgrund av de argument och bevis som parterna framfort,
slutsatsen att DUSS-handlingarna inte var foremal for nagon riktad genomsokning eftersom de
slumpmassigt hittades i delar av de foretagslokaler som kommissionen genomsokte i syfte att finna
upplysningar betraffande foremalet for den forsta inspektionen. Mot denna bakgrund och i huvudsak
med héanvisning till domen Dow Benelux underkénde tribunalen klagandens argument avseende en
pastadd rattsstridighet vid den forsta inspektionen.*

58. Den omstidndigheten att kommissionen fann DUSS-handlingarna medan den letade efter andra
typer av handlingar ar en faktisk omstdndighet som i princip inte kan provas inom ramen for ett
overklagande till domstolen. Den avgérande fragan ir emellertid foljande: Ar det tillrickligt att
tribunalen slar fast att klagandens ritt till forsvar och till privatliv hade respekterats vid den forsta
inspektionen? Med andra ord, tillimpade tribunalen artikel 28 i foérordning nr 1/2003 och domen
Dow Benelux pa rétt satt?

59. Jag anser att sa inte ar fallet.

31 — EU:C:1989:379.
32 — Se punkterna 115-165 i den 6verklagade domen.
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60. Enligt min uppfattning ar det, for att forsta varfor tribunalen ska anses ha tillimpat domstolens
praxis felaktigt, nodvandigt att se till skdlen bakom bestammelserna i férordning nr 1/2003, sasom
domstolen har tolkat dem.

61. Det kan inte fornekas att kommissionen har limnats stora undersokningsbefogenheter enligt
forordning nr 1/2003, vilka kraftigt inskrdnker vissa grundliggande rattigheter for foretag och
enskilda. Dessa befogenheter utdvas, som jag har ndmnt ovan, utan (eller med lite) rattslig
forhandskontroll. Dessutom ska det papekas att de kontroller och avvdgningar som typiskt sett
foreskrivs for kommissionen nir den ska anta beslut och andra bindande rittsakter® inte ska
tillimpas fullt ut betrdffande beslut enligt artiklarna 20 och 21 i foérordning nr 1/2003. Befogenheten
att anta beslut enligt dessa bestimmelser har nidmligen limnats* till den kommissiondr som ansvarar
for konkurrenspolitiken, som i sin tur har delegerat denna befogenhet till generaldirektoren for
kommissionens ~ generaldirektorat f6r konkurrens (GD konkurrens).” Detta betyder att
inspektionsbesluten i praktiken fattas av personalen pd DG konkurrens ensam, medan andra
avdelningar vid kommissionen spelar liten eller ingen roll i beslutsfattandet.

62. Det éar emellertid allmint accepterat att kommissionen ska ha ritt till sddana omfattande
befogenheter och till ett lampligt utrymme for skonsmaéssig bedomning, eftersom Overtrddelser av
konkurrenslagstiftningen utgor allvarliga brott mot de ekonomiska lagar som Europeiska unionen
bygger pa. Det dr dven rimligt att fattandet av inspektionsbeslut delegeras till kommissiondren med
ansvar for konkurrenspolitik, for att medge ett skyndsamt utférande av inspektionerna och minimera
riskerna for lickor.*

63. Eftersom dessa befogenheter ér sa vidstriackta, utrymmet for skonsmaissig bedomning sa brett och
besluten foremal for sa fa (rdttsliga och administrativa) forhandskontroller, ankommer det emellertid
samtidigt pa unionsdomstolarna att sékerstilla att rattigheterna for de féretag och medborgare som é&r
inblandade i en undersokning respekteras fullt ut.”” Med andra ord har kommissionen all ritt att,
ibland  allvarligt, inskrdnka foretags och  enskildas grundliggande  réttigheter  vid
antitrust-undersokningar. Den far emellertid inte Overskrida lagstiftningen, eftersom detta skulle
inkrakta pa okrdnkbarheten, siasom den garanteras i unionslagstiftningen, av innehallet i dessa
grundliggande rittigheter.*®

64. Artikel 28 i forordning nr 1/2003 ska ldsas mot denna bakgrund. En av de intentioner som ligger
bakom denna bestammelse dr att hindra kommissionen att gora “ospecificerade eftersokningar” och
som forevindning anvinda en pagdende undersokning av en eventuell Overtridelse av
konkurrensreglerna. Kommissionen far inte soka efter bevis fér andra potentiella Gvertradelser av
unionens konkurrensregler &n den som ér foremalet f6r undersokningen.

65. A andra sidan #r ratio decidendi i domen Dow Benelux enligt min mening att kommissionen inte
kan forvantas blunda for det fall den, av en ren slump, skulle finna dokumenterad bevisning som
forefaller peka pa en annan eventuell 6vertrddelse av EU:s konkurrensregler. Om kommissionen inte
blundar for detta innebédr det namligen inte att den asidositter eller kringgar nagon processrittslig
bestaimmelse. En saddan situation kan exempelvis, i tillimpliga delar, jaimforas med en situation dér en
brottsbekdmpande myndighet som, ndr den gor en inspektion pa plats pa grund av en misstankt

33 — Dessa kontroller och avvdgningar omfattar i synnerhet ett sammantride for hela kommissionirskollegiet, efter ett samrad mellan
avdelningarna.

34 — P4 grundval av artikel 13 i kommissionens arbetsordning (K(2000) 3614) (EGT 2000 L 308, s.26), i éndrad lydelse enligt kommissionens
nyligen meddelade beslut av den 9 november 2011 om andring av dess arbetsordning (2011/737/EU, Euratom) (EUT L 296, s. 58).

35 — Se, i huvudsak, kommissionens beslut PV(2004) 1655, SEK(2004) 520/2, och PV(2006) 1763, SEK(2006) 1368.

36 — Betriffande lagligheten av en sidan delegering, se dom i malet AKZO Chemie och AKZO Chemie UK/kommissionen, 5/85,
EU:C:1986:328, 28—40, och dom Dow Chemical Ibérica m.fl./kommissionen, 97/87-99/87, EU:C:1989:380, punkt 58.

37 — Jamfor generaladvokaten Damaso Ruiz-Jarabos forslag till avgorande som ledde fram till domen C-204/00 P, EU:C:2003:85, punkt 26. Se
aven, for ett liknande resonemang, dom Hoechst/kommissionen, C-227/92 P, EU:C:1999:360, punkt 14 och 15 och dir angiven réttspraxis.

38 — Se sarskilt artikel 52.1 i stadgan.

ECLILEU:C:2015:92 11



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT WAHL — MAL C-583/13 P
DEUTSCHE BAHN M.FL. MOT KOMMISSIONEN

skatteflykt, finner uppgifter som visar ett mojligt fall av penningtvitt. Det finns inget giltigt skal till
varfor den myndigheten skulle bortse fran uppgifter som den verkligen har hittat av en slump. Det
samma giller for kommissionen i samband med undersokningar som gors enligt forordning
nr 1/2003.

66. Mot denna bakgrund &r kdrnfragan i forevarande mal foljande: Har kommissionen kringgatt den
bestammelse som foreskrivs i artikel 20.4 i forordning nr 1/2003?

67. Tribunalen konstaterade i den Overklagade domen att alla kommissionens tjanstemén specifikt
hade informerats om att det hade inkommit ett ytterligare klagomal mot klagandena och att de hade
upplysts om foremélet for detta klagomal. Faktum é&r att kommissionen Oppet har erkdnt denna
omstdndighet, bade under forfarandet i forsta instans och i forevarande 6verklagandemal. Tribunalen
ifragasatte emellertid inte detta beteende, vilket den uppenbarligen ansag vara irrelevant inom ramen
for den ovanndmnda domen Dow Benelux. Tribunalen angav endast att "tribunalen [anser] att det var
legitimt att informera tjanstemdnnen om drendets allmidnna bakgrund”, dock utan att forklara av vilka
skal detta var legitimt.*

68. Kommissionen har i sitt skriftliga yttrande forsvarat tribunalens resonemang och anfort att det var
till nytta for kommissionens tjansteméan att vara medvetna om det sammanhang i vilket inspektionen
skulle utforas.

69. Jag instimmer i princip med kommissionen i att det, innan en inspektion dger rum, &r viktigt att
kommissionens tjanstemén informeras om det relevanta sammanhang i vilket utredningen ska ske. I
detta syfte dr det enligt min uppfattning rimligt och till nytta att ge de berdrda tjinsteménnen alla
uppgifter som skulle kunna bidra till effektiviteten i efterforskningarna betrédffande bevis avseende
foremalet for inspektionen. Detta inkluderar exempelvis uppgifter som ar anvéndbara for att forsta
den eventuella 6vertradelsens art och omfattning (inblandade produkter, paverkad geografisk marknad,
andra inblandade foretag, namn pa personer som dr inblandade for det undersokta foretagets rdkning,
och sa vidare), samt uppgifter betraffande logistiken for inspektionen (kontor att genomsoka, relevant
typ av handlingar, nyckelord eller annan typ av specifika upplysningar att soka efter). Denna typ av
uppgifter kan inte enbart gora efterforskningarna mer effektiva och dérigenom sakerstélla att malet
med dem uppnas, utan kommer ocksa att begransa inskrankningen av dem av foretagets rattigheter
som dr foremal for inspektionen, i den mén den kan gora efterforskningarna mer fokuserade och
mindre tidskrévande.

70. Det &dr emellertid inte enligt min uppfattning klart vad kommissionen hénfor till ndr den, i
forevarande mal, talar om inspektionens “sammanhang”. Jag kan inte heller se varfor den andra
misstinkta Overtradelsen skulle betraktas som, med tribunalens ord, den forsta misstinkta
overtrdadelsens “allménna bakgrund”.

71. Néar kommissionen hordes vid forhandlingen hade den svart att forklara for domstolen varfor
uppgifter om den andra misstinkta Overtrddelsen var relevanta for en efterforskning av uppgifter om
den forsta misstdnkta overtrddelsen. Kommissionen anforde att de bada drendena kunde vara knutna
till varandra i tva avseenden, for det forsta genom att ett klagomal var gemensamt for de béada
undersokningarna och for det andra eftersom kommissionen, vid den tidpunkten, inte kunde utesluta
mojligheten att de bada undersokta beteendena kunde vara ett uttryck for en allmén strategi som
Deutsche Bahn hade inlett i syfte att ge sina konkurrenter en diskriminerande tillging till den
infrastruktur som &dgdes av dess dotterbolag.

39 — Punkt 162 i den 6verklagade domen.
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72. Svagheten och vagheten i kommissionens argument pa denna punkt visar att de bada fallen, i
realiteten, inte hade ndgon gemensam ndmnare, bortsett fran den omstdndigheten att de bada rorde
dotterbolag till Deutsche Bahn, dven om det inte gillde samma dotterbolag. Den omstiandigheten att
ett foretag befann sig bland klagandena i bada fallen forefaller sakna relevans, eftersom de kritiserade
beteendena &r tamligen olika och sker pa atskilda marknader.

73. Nar det giller pastdendet att kommissionen inte kunde utesluta mdjligheten att de béada
beteendena utgjorde ett uttryck for en och samma strategi, finns det ingenting i handlingarna i malet
som forefaller styrka detta uttalande. Den beskrivning av héndelserna som kommissionen sjilv har
lamnat antyder motsatsen. Kommissionen har erkédnt att dess tjanstemédn hade upplysts om foremalet
for det andra klagomalet innan den forsta inspektionen dgde rum, men tillade att dess tjanstemén vid
det tillfallet dven hade erinrats om att syftet med denna inspektion var foremalet for det forsta
klagomaélet och inte det andra. Om kommissionen hade misstankt att bada beteendena var ett uttryck
for en och samma plan, dr det uppenbart att detta varningens ord inte bara skulle ha varit onddigt,
utan till och med kontraproduktivt. Den misstinkta overtradelsen skulle i sjdlva verket ha varit av
mycket mer betydande art och omfattning. Det skulle sdledes ha varit logiskt for kommissionen att
aktivt soka efter eventuella kopplingar mellan dessa bada fall.

74. Vidare forklarade kommissionen vid forhandlingen att den, ursprungligen, hade beslutat att inte
undersoka det andra klagomalet, eftersom det tycktes avse ett beteende med mycket begrinsad
verkan. Det dr emellertid svart att forena detta uttalande med kommissionens argument att den inte,
vid den tidpunkten, kunde utesluta mdjligheten att Deutsche Bahn anvinde en langtgidende strategi i
syfte att ge sina konkurrenter diskriminerande tillgang till dess infrastruktur.

75. Under alla omstdndigheter ar det enligt min uppfattning uppenbart att kommissionen, om den
verkligen misstdnkte en sddan bred strategi fran Deutsche Bahns sida, skulle ha angett detta i det forsta
inspektionsbeslutet. Aven efter det att DUSS-handlingarna hade upptickts under den forsta
inspektionen hénvisade kommissionen inte till nagon sddan missténkt strategi vare sig i det andra eller
det tredje inspektionsbeslutet. Detta forefaller dels helt och hallet motsdga kommissionens argument,
dels skapa ytterligare tvivel betrédffande de omtvistade beslutens laglighet.

76. Slutligen medgav kommissionen, i sitt svar pa en annan fraga vid férhandlingen, att sokandet efter
uppgifter betraffande den forsta misstdnkta overtrddelsen inte nodvandigtvis gjordes effektivare av att
dess tjanstemin i forvdg hade meddelats foremaélet for den andra misstinkta Gvertrddelsen.

77. Mot bakgrund av den uppenbara avsaknaden av nagon tydlig relation mellan de bada misstinkta
overtradelserna, och kommissionens erkdnnande att de uppgifter som den gett till sina tjanstemdn
avseende den andra misstinkta overtrddelsen inte egentligen var till nagon nytta for efterforskningarna
betriaffande uppgifter avseende den forsta, tycks den oundvikliga slutsatsen vara att det maste ha
funnits ett annat skal till varfor kommissionens tjanstemén upplystes. Den enda sannolika foérklaringen
ar enligt min uppfattning att upplysningar om den DUSS-misstinkta Overtrddelsen gavs
kommissionens tjinstemén sa att de kunde ”halla 6gonen Oppna” for bevis avseende det andra
klagomalet.

78. Det dr namligen inte alls sékert att kommissionens tjanstemdn — utan denna forhandsinformation
— skulle ha kunnat forstd betydelsen av DUSS-handlingarna. Detta dr i én hogre grad fallet, eftersom
den misstdnkta Overtrddelsen i det fallet inte utgjordes av nagon typisk och litt identifierbar
overtradelse av artikel 101 FUEF (som kan vara fallet med handlingar avseende hard core-karteller),
utan av ett beteende vars eventuella konkurrensbegrinsande verkningar endast kan bedomas med
hjélp av en analys av en viss komplexitet.*’

40 — Se, i detta hinseende, sarskilt punkterna 15 och 22 i den 6verklagade domen.
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79. Detta maste i huvudsak leda till slutsatsen att kommissionen, medvetet eller genom vardsloshet,
kringgick de bestimmelser som foreskrivs i forordning nr 1/2003 for att leda inspektioner, genom att
anvidnda en inspektion for att soka efter handlingar som rorde en annan, orelaterad, fraga.

80. Det dr i detta sammanhang néstan onddigt att papeka att det ndr kommissionen, som i forevarande
fall, har upplysts om en annan, olik och sirskild, pastadd 6vertrddelse av konkurrensreglerna av nagra
foretag som redan ar foremal for undersokning, star den fritt att undersoka bada beteendena samtidigt.
Det finns i synnerhet ingenting som hindrar kommissionen fran att, om de relevanta villkoren ar
uppfyllda, anta tva inspektionsbeslut riktade till samma féretag, inom ramen for tva olika
undersokningar, som ska genomforas samtidigt. Om kommissionen avser gora detta ska den
emellertid gora det Oppet, enligt de forfaranden som foreskrivs i forordning nr 1/2003, sa att alla
sakerheter och garantier som foreskrivs till fordel for de foretag som é&r foremal for inspektionen
vederborligen respekteras.

81. I forevarande mal hade kommissionen ursprungligen medvetet beslutat att inte anta tva atskilda
beslut samtidigt och att endast formellt undersoka en pastadd overtrddelse. Trots detta uppmanade
kommissionen, uttryckligen eller underforstatt, sina tjdnstemén att specifikt uppméarksamma uppgifter
relaterade till en annan fran denna atskild misstankt overtradelse.

82. Det dr uppenbart att detta inte ar den typ av beteende som domstolen avsag att tillata enligt dess
dom Dow Benelux. Det foreligger, enligt min uppfattning, ingen skillnad mellan en situation dér
kommissionen inleder en inspektion utan ett giltigt beslut och en dir kommissionen handlar pa
grundval av ett giltigt beslut, men soker efter uppgifter som avser en annan undersékning, vilken inte
omfattas av detta beslut.

83. Sammanfattningsvis gav kringgaendet av de i artikel 20.4 i forordning nr 1/2003 foreskrivna
bestimmelserna inte endast upphov till en Gvertridelse av klagandenas ritt till forsvar, utan ocksa,
vilket dr dnnu viktigare, till en uppenbar Overtriddelse av ratten till privata lokalers okrénkbarhet. Av
detta skal ska overklagandet bifallas pa den tredje grunden och tribunalens dom upphévas i den del
den underkidnde klagandenas argument i forsta instans om den forsta inspektionens olaglighet.

E — Den fjdrde grunden for overklagandet

84. Genom den fjarde grunden for overklagandet har klagandena pastatt att tribunalen gjorde en
felaktig réttslig bedomning nar den placerade bevisbordan for att DUSS-handlingarna inte hade hittats
"slumpmassigt” pa klagandena. Klagandena har gjort géllande att tribunalen i stéllet skulle ha anmodat
kommissionen att bevisa att villkoren i domen Dow Benelux var uppfyllda.

85. Kommissionen anser att forevarande grund for overklagandet inte kan tas upp till sakprovning och
ar ogrundad. Nér det giller huruvida den kan tas upp till sakprévning har kommissionen gjort gillande
att klagandena i praktiken har bett domstolen att omprova tribunalens bedomning av den bevisning
som klagandena framforde i forsta instans i syfte att faststilla att DUSS-handlingarna inte hittades
slumpmassigt. Tribunalen fann att denna bevisning inte styrkte de argument som klagandena
framfort, och den bedémningen kan inte vara foremal for ett 6verklagande.

86. Nar det giller innehallet i den aktuella grunden for 6verklagandet har kommissionen gjort gillande
att det inte alls var omgjligt for klagandena att ligga fram bevis till stod for deras pastdende att
kommissionen, under den forsta inspektionen, ocksa hade sokt efter handlingar som gillde den andra
pastadda overtrddelsen. Klagandena hade namligen i forsta instans ingett en samling dokumenterade
bevis vilka avsdgs visa kommissionens réttsstridiga beteende, men som tribunalen - enligt
kommissionens uppfattning med rétta — inte fann dvertygande.
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87. Det ér uppenbart att forevarande grund for 6verklagandet éven avser tribunalens underkdnnande
av klagandenas argument om kommissionens anvindning av de DUSS-handlingar som den fann vid
den forsta inspektionen som grund for antagandet av det andra och det tredje inspektionsbeslutet.
Foljaktligen kommer det, om domstolen instimmer med min bedémning av den tredje grunden for
overklagandet, inte att finnas nagon anledning att préva den fjarde grunden for 6verklagandet. Saledes
kommer jag endast kort att undersoka den grunden for 6verklagandet for fullstindighetens skull, eller
for det fall domstolen skulle anse att den tredje grunden for overklagandet inte kan tas upp till
sakprovning eller dr ogrundad.

1. Huruvida grunden kan tas upp till sakprévning

88. Som utgangspunkt ér jag inte overtygad av kommissionens argument att denna grund inte kan tas
upp till sakprovning. Jag anser inte att klagandena har kritiserat tribunalens bedomning av den
bevisning som har lagts fram till stod for deras péstdende, utan snarare den omsténdigheten att
bevisbordan for kommissionens verkliga intention 6ver huvud taget hade placerats pa dem. Det ar
déarfor placeringen av bevisbordan som utgér den fraga som klagandena har framfort. Det é&r
uppenbart att detta dr en rattsfrdga och att den, som sadan, kan prévas av domstolen inom ramen for
ett overklagande.

2. Sakfragan

89. Denna grund for overklagande giller i huvudsak fragan om det, i ett forfarande vid
unionsdomstolarna, ankommer pa foretagen att bevisa att handlingar som hittats inom ramen for en
inspektion, men inte i relation till det faststéllda foremalet for denna inspektion, har anvénts olagligen
av kommissionen i ett annat sammanhang, eller tvirtom.

90. Inledningsvis ska det aterigen erinras om att de befogenheter som kommissionens tjénstemén har
vid en inspektion enligt artikel 20.1 i forordning nr 1/2003 omfattas av det inspektionsbeslut som
identifierar foremalet for inspektionen. Kommissionen ska emellertid, under en inspektion, kunna
undersoka alla till foretaget relaterade handlingar som den rimligen kan anta ar en for
undersokningen relevant informationskélla. Detta innebér att kommissionens tjansteméin oundvikligen
granskar ett stort antal handlingar som kan falla utanfor foremalet for inspektionen i syfte att
kontrollera om de ér relevanta eller inte. Kommissionens tjénstemdn har emellertid endast rétt att ta
kopior av de handlingar som ska anses vara relevanta for undersokningen. "

91. Sa lange som kommissionen enbart tar kopior av handlingar som omfattas av inspektionsbeslutet,
kan dess beteende inte annat dn presumeras giltigt. I sddana fall ankommer det pa det foretag som
underkastas inspektionen att vid domstolen bevisa att inspektionsbeslutet édr ogiltigt (genom att direkt
overklaga detta beslut till unionsdomstolarna) eller att det séitt pa vilket inspektionen utfordes var
rattsstridigt (normalt sett inom ramen foér en talan om ogiltigférklaring av det av kommissionen
meddelade slutgiltiga beslutet om den misstinkta overtridelsen).*

92. Vidare far ingen anvindning av uppgifterna som inte omfattas av tillimpningsomradet for
inspektionsbeslutet ske. Som klargjordes i domen Dow Benelux kan emellertid handlingar som hittas
slumpmassigt under en inspektion och inte &r relaterade till den fortfarande anvindas for att inleda en
ny undersokning.

41 — Se, for ett liknande resonemang, generaladvokaten Kokotts forslag till avgorande som ledde fram till dom Nexans och Nexans
France/kommissionen, EU:C:2014:223, punkt 62 och dér angiven réttspraxis.

42 — Se dom Dow Benelux, EU:C:1989:379, punkt 49, och dom Nexans France och Nexans/kommissionen, T-135/09, EU:T:2012:596, punkt 115
och foljande punkter samt dar angiven rattspraxis.
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93. Om kommissionen saledes anvinder handlingar eller uppgifter som den hittat under en inspektion
och som inte omfattas av inspektionsbeslutet, ankommer det pd kommissionen att — i hdndelse av
rattsliga tvister — aberopa ett undantag fran den ovannidmnda allmidnna principen, sasom det
undantag som foljer av domen Dow Benelux, och att for domstolen bevisa att villkoren for
tillimpningen av detta undantag ar uppfyllda.®

94. Under normala omstiandigheter, savida det inte foreligger forhallanden som visar motsatsen, kan
den bevisborda som aligger kommissionen mycket litt kullkastas. Det finns nédmligen generellt inte
nagot skal till varfor kommissionen skulle vara intresserad av att prova och samla in uppgifter som
inte omfattas av den pagaende undersokningen. Det kan saledes antas att en kort forklaring till hur
dessa ytterligare upplysningar hittades normalt sett skulle rdcka som prima facie-bevis for att
kommissionen inte har gjort sig skyldig till nagon felaktig rdttslig bedomning under sina
efterforskningar. Det skulle sedan ankomma pa det berérda foretaget att 6vertyga unionsdomstolarna
om att kommissionen haft de aktuella handlingarna som malinriktning &nda fran borjan. Med andra
ord anser jag att domstolen, sdvida inte faktiska bevis for motsatsen foreligger, kan faststilla att
kommissionens beteende omfattas av tillimpningsomradet for den regel som slogs fast i domen Dow
Benelux.

95. 1 foreliggande mal ar dock situationen en annan. Foljande dr ostridigt mellan parterna: i) De
DUSS-handlingar som kommissionen upptickte under den forsta inspektionen hénfor sig inte till
foremalet for denna inspektion. ii) Dessa handlingar anvindes som grund for antagandet av tva beslut
om tva efter varandra fo6ljande inspektioner som avsdg en annan eventuell Overtrddelse.
iii) Kommissionens tjansteman informerades om foremalet for det andra klagomalet omedelbart innan
den forsta inspektionen dgde rum.

96. Under dessa omstindigheter instimmer jag med klagandena i att det i princip ankom pa
kommissionen, som aberopade Dow Benelux-undantaget, att visa att villkoren for tillimpningen av
detta undantag var uppfyllda.

97. Den fragan &r emellertid irrelevant i forevarande mal. Enligt min uppfattning gjorde tribunalen
niamligen en felaktig bedomning i ett tidigare skede av sitt resonemang i den 6verklagade domen. Som
jag har forklarat ovan d&r Dow Benelux-undantaget endast tillimpligt pd upptiackter som verkligen é&r
slumpmassiga, det vill siga uppgifter som kommissionen har hittat ndr den, i god tro, sokt efter
uppgifter som avser foremalet for inspektionen. I motsats hartill kan detta undantag inte tillimpas pa
situationer dédr upptickter av handlingar har skett till foljd av en rittsstridig efterforskning. 1 det
aktuella malet utgjorde den forsta inspektionen, som jag har angett ovan, en rittsstridig efterforskning
i den mén kommissionens tjanstemén uttryckligen eller underforstatt var ombedda att halla utkik efter
handlingar som inte omfattades av omradet for inspektionen, sdsom det hade avgrinsats i det forsta
inspektionsbeslutet. Den forsta inspektionen var, med andra ord, rittsstridig i den del den avsag en
sokning efter DUSS-handlingarna.

98. Saledes avser inte tribunalens felaktiga bedomning fragan om huruvida det ankom pa
kommissionen att bevisa att Dow Benelux-kriteriet var uppfyllt eller huruvida det ankom pa
klagandena att motbevisa det. Denna felaktiga bedomning var mer radikal. Under de i forevarande
mal foreliggande omstédndigheterna uppkommer inte ens fragan om vem som har bevisbérdan. Om
tribunalen hade dragit de korrekta slutsatserna av den omstdndigheten att kommissionen hade utfort
en rattsstridig efterforskning med avseende pa DUSS-handlingarna, skulle inga ytterligare bevis har
kravts av klagandena for att styrka att deras ritt till forsvar och rétt till privatliv hade asidosatts. Pa
samma sitt kunde inga bevis av kommissionen ha styrkt att handlingarna hade hittats slumpmassigt
och saledes pa rittsenligt sitt.

43 — Se, analogt, dom kommissionen/Frankrike, C-24/00, EU:C:2004:70, punkt 53, och dom kommissionen/Italien, 199/85, EU:C:1987:115,
punkt 14.
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99. Av denna anledning anser jag att 6verklagandet dven kan bifallas pa den fjarde grunden.

VI — Konsekvenser av bedomningen

100. Enligt artikel 61 forsta stycket i domstolens stadga ska domstolen upphéva tribunalens dom om
overklagandet dr vilgrundat. Om malet ar firdigt for avgorande kan domstolen sjilv slutligt avgora
malet. Den kan éven aterforvisa maélet till tribunalen.

101. Jag har kommit fram till att 6verklagandet ska bifallas pa den tredje och den fjarde grunden.
Foljaktligen ska den overklagade domen upphévas i den del tribunalen, i punkterna 115-165,
underkdnde klagandenas argument i fOrsta instans avseende Overtrddelsen av deras ratt till forsvar
under den forsta inspektionen.

102. Mot bakgrund av tillgéngliga uppgifter om de faktiska omstédndigheterna och meningsutbytet vid
tribunalen och vid denna domstol, anser jag att domstolen kan meddela en slutgiltig dom i denna
fraga.

103. Klagandena yrkade i de ansokningar som de ingav till tribunalen, bland annat, att kommissionens
andra och tredje inspektionsbeslut skulle ogiltigforklaras da de var grundade pa uppgifter som
kommissionen pa rittsstridigt satt hade erhallit under den forsta inspektionen.

104. Av de ovan angivna skilen drog jag slutsatsen att klagandenas ritt till forsvar och deras ritt till
okrdankbarhet av privata lokaler hade asidosatts pa grund av en Overtrddelse av bestimmelserna i
forordning nr 1/2003. Under dessa omstindigheter ir den avgorande fragan dirfor foljande: Ar
asidosédttande av klagandenas rdtt till forsvar och deras ratt till okrdnkbarhet av privata lokaler en
tillracklig grund for en ogiltigforklaring av det andra och det tredje inspektionsbeslutet?

105. Av ovannamnda skél ska svaret pa denna fraga, enligt min uppfattning, vara jakande.

106. For det forsta har domstolen, sasom jag redan har angett, klargjort att for det fall
unionsdomstolarna ogiltigforklarar detta beslut, 4r kommissionen forhindrad att i samband med ett
forfarande om oOvertrddelse av EU:s konkurrensregler anvinda handlingar eller bevismaterial som den
inhdmtat inom ramen for denna undersokning. Annars riskerar kommissionen att unionsdomstolarna
ogiltigforklarar beslutet om overtradelse i den mén det grundar sig pa sédan bevisning. *

107. Den princip som f6ljer av denna réttspraxis ér av yttersta vikt, eftersom den sékerstéller att det
system som foreskrivs i forordning nr 1/2003 Overensstimmer med ovanndmnda praxis av
Europadomstolen avseende artikel 8 i Europakonventionen. Strasbourg-domstolen har i fast praxis
slagit fast att en inskrankning av rétten till privata lokalers okrankbarhet ér berittigad bland annat nir
det i lagstiftningen foreskrivs “sdkerhetsatgdrder mot missbruk” av offentliga myndigheter. Dessa
sikerhetsitgdrder kan bland annat utgéras av bestimmelser som foreskriver aterlaimnande eller
forstoring av handlingar som olagligen tagits i beslag eller kopierats, eller forbud mot anvéndning i ett
annat syfte av de insamlade upplysningarna.®

44 — Se dom Roquette Freres, EU:C:2002:603, punkt 49 och dar angiven réttspraxis.

45 — Se Bernh Larsen Holding AS m.fl. mot Norge, ovan fotnot 18, §§ 171 och 172; Klass m.fl. mot Tyskland, 6 september 1978, §§ 47 och 52,
serie A nr 28; Z mot Finland, 25 februari 1997, § 103, Europadomstolen 1997-I; och Delta Pekarny AS mot Tjeckien, ovan fotnot 22, § 92.

ECLILEU:C:2015:92 17



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT WAHL — MAL C-583/13 P
DEUTSCHE BAHN M.FL. MOT KOMMISSIONEN

108. For det andra kan jag konstatera att artikel 28 i férordning nr 1/2003 dr mycket brett formulerad.
I synnerhet har det tillimpade verbet (anvinda) en omfattande betydelse. Den regel som kodifieras i
denna bestimmelse utgor, i mangas o6gon, ett allmant hinder for varje anvindning av uppgifter som
samlats in vid en inspektion inom ramen for olika undersokningar, sévida inte ett specifikt uttryck
tillampas. Detta ér nér allt kommer omkring logiskt, eftersom denna princip &r av storsta betydelse, da
den dr avsedd att inte bara skydda de berdrda foretagens professionella sekretess utan dven, viktigare,
dessa foretags ritt till forsvar.*

109. Jag drar saledes slutsatsen att kommissionen inte bara ar forhindrad att hanvisa till dessa
uppgifter som bevis for en overtradelse. Mer allmént kan den inte heller anvinda dessa uppgifter som
grund for nagot annat beslut som ér till nackdel eller till skada for det berérda foretaget (eller, f6r den
sakens skull, for nagot foretag). Jag ser inget skal till varfor detta forbud inte ocksa skulle omfatta
beslut om férordnande for foretag att underkasta sig en inspektion enligt artikel 20.4 i forordning
nr 1/2003.

110. For det tredje kan det konstateras att tribunalen i punkterna 130—134 i den 6verklagade domen
fann att de uppgifter som inhdmtades vid den forsta inspektionen kunde "péaverka lagenligheten av det
forsta och det andra inspektionsbeslutet”. Den omstindigheten att kommissionen tidigare hade
mottagit ett klagomal om en péstadd overtriddelse av DUSS avfirdades — enligt min uppfattning med
ritta — av tribunalen som irrelevant, i den man den utlésande faktorn fér den andra och den tredje
inspektionen var de uppgifter som hittats under den forsta inspektionen. I lydelsen i det andra och det
tredje inspektionsbeslutet hénvisades (uttryckligen i det tredje beslutet och underforstatt i det andra
beslutet) i sjédlva verket till de uppgifter som kommissionen hade funnit vid den forsta inspektionen.
Kommissionen har inte bestritt tribunalens iakttagelser pd denna punkt.

111. Det ska vidare papekas att kommissionen, i sina inlagor vid tribunalen, erkénde att de handlingar
som den funnit under den forsta inspektionen tillférde viktiga uppgifter till dem som redan fanns bland
kommissionens handlingar. Kommissionen angav i synnerhet uttryckligen att DUSS-handlingarna
tycktes visa en mojlig overtradelse vars art och tillimpningsomrade tycktes mer omfattande dn det
som utgjorde foremalet for det tidigare mottagna klagomalet. Kommissionen har vid forhandlingen
daven gjort gillande att de uppgifter som den forfogade Over avseende den andra misstinkta
overtradelsen innan den forsta inspektionen dgde rum var begrénsade till sin natur.

112. Det gar séledes inte att utesluta mojligheten att de uppgifter som kommissionen forfogade 6ver
innan den hittade DUSS-handlingarna inte var tillracklig for att tillata en inspektion enligt artikel 20.4
i forordning nr 1/2003. Under alla omstindigheter ser jag inte, dven om kommissionen hade haft
tillrackliga bevis for att forordna en ad hoc-inspektion avseende den andra misstdnkta Gvertradelsen,
hur detta skulle vara tillrackligt for att avhjdlpa konsekvenserna av ett uppenbart asidosittande av
artikel 20.4 i férordning nr 1/2003.

113. For det fjarde &r det irrelevant att vissa av DUSS-handlingarna fotokopierades forst efter det att
det andra inspektionsbeslutet hade delgetts klagandena. I den man kommissionen fann dessa
handlingar under den forsta inspektionen och lade undan dem for framtida kopiering, kan det inte
goras gillande att dessa handlingar erholls pa nytt pa grundval av ett nytt beslut.

114. Dessa handlingar hittades under en inspektion som var réttsstridig betraffande sokandet efter
uppgifter avseende den andra misstinkta Gvertradelsen. Detta fel i forfarandet kan inte som sadant

"avhjilpas” genom antagandet av ett nytt inspektionsbeslut (eller, bevisligen, genom att lamna in en
begdran om upplysningar enligt artikel 18 i forordning nr 1/2003).

46 — Se dom Dow Benelux, EU:C:1989:379, punkt 18.
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115. En motsatt uppfattning skulle i princip franta det forbud som foreskrivs i artikel 28 i forordning
nr 1/2003 dess effektivitet. Kommissionen skulle i praktiken kunna bortse fran de processuella
bestimmelser som foreskrivs i den forordningen, inbegripet den i artikel 20.4 i denna, och kringga
forbudet enligt artikel 28, eftersom varje handling som har hittats pa ett rattsstridigt sétt valdigt latt
skulle kunna "regulariseras”. Bortsett fran att detta vicker fragor om forenligheten med ovanndmnda
rattspraxis, kan detta inte rimligen tolkas in i féorordning nr 1/2003.

116. Visserligen slog domstolen i domen PVC fast att den omstdndigheten att kommissionen erhallit
handlingar for forsta gangen i ett bestimt &drende inte medfér en absolut garanti for att dessa
handlingar inte lagenligt kan begdras in i ett annat drende och anvdndas som bevis. Foljaktligen fann
domstolen att eftersom kommissionen hade inforskaffat dessa handlingar pa nytt med stod av tillstand
eller beslut och hade anviant handlingarna for det i dessa tillstaind eller beslut angivna dndamaélet, hade
den iakttagit de aktuella foretagens ritt till férsvar.”

117. De faktiska omstédndigheterna i det malet skiljer sig emellertid méarkbart fran dem i forevarande
mal. I mélet PVC hade ingen av parterna gjort géllande att kommissionen under sin forsta inspektion
hade gjort sig skyldig till nagot rattsstridigt beteende — till skillnad fran i forevarande mal. Vidare
hade de berorda foretagen frivilligt lamnat in en ny kopia av de aktuella handlingarna, pa
kommissionens begiran.* I motsats hirtill har kommissionen i férevarande mal grundat sig p& en
kopia av sjdlva den handling som den olagligen hade erhallit under den forsta inspektionen.

118. Tribunalens resonemang i domen PVC ir, enligt min uppfattning, rimligt.” Det ska erinras om
att det bakomliggande syftet med artikel 28 4ar att undvika att kommissionen kringgar
bestimmelserna, i syfte att skydda réttigheterna for de foretag som &r foremal for en undersokning.
Det skulle vara en alltfor stor utvidgning av riackvidden for artikel 28 att anse att forviarvet av en
handling i samband med en undersokning kan hindra ndgon framtida anvdndning av en sidan
handling i ett annat sammanhang — dven om ingen processuell bestimmelse har kringgatts och de
berorda foretagens ratt till forsvar vederborligen har respekterats. For att ge ett exempel, skulle det
inte finnas nagot skal till att forbjuda anviandningen av en bevishandling, som kommissionen hittat vid
en inspektion eller erhallit till foljd av en begidran om upplysningar avseende en annan Overtriadelse, vid
en senare undersokning — under forutsittning att en kopia av samma handling senare hittas eller
erhalls, inom ramen for denna nya undersokning, i Overensstimmelse med bestdmmelserna i
forordning nr 1/2003.

119. Sa ar emellertid inte fallet i forevarande mal.

120. For det femte anser jag att det ar lika irrelevant att klagandenas representanter som ”“skuggade”
kommissionens tjanstemén under inspektionen — som kommissionen har betonat i sitt yttrande — inte
gjorde ndgon invindning vid den tidpunkten,® eller begirde att fa registrera ett formellt klagomal i den
rapport som kommissionens tjansteman sammanstéllde vid slutet av inspektionen.

121. Inledningsvis finns det ingen bestimmelse i forordning nr 1/2003 eller i domstolens
rattegangsregler som kréver att foretagen omedelbart ska ta upp varje mojlig fraga i det skedet och att
unionsdomstolarna annars inte kan prova fragan. Foretagets tystnad vid den tidpunkten kan inte anses
innebdra ett godtagande av potentiellt réttsstridigt beteende fran kommissionens sida. Vidare kan det

47 — Se dom PVC, EU:C:2002:582, punkterna 294—-307.

48 — Se sirskilt punkterna 470 och 471 i domen i férsta instans: dom PVC, 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, EU:T:1999:80.

49 — Ibidem, punkt 477.

50 — Vidare forefaller kommissionens pastaenden i detta hdnseende inte vara korrekta, eftersom handlingar i malet visar att flera av klagandenas
advokater ursprungligen invinde mot efterforskningarna avseende DUSS-relaterade handlingar.
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vara svart for foretagets representanter att omedelbart urskilja ett mojligt asidosédttande av
forfarandebestimmelserna av kommissionen. Det varken krdvs eller antas att kommissionens
tjdnstemén ska ge nagon specifik forklaring eller motivering betriffande, exempelvis, vilken typ av
handlingar eller material som eftersoks, eller skélen bakom efterforskningar pa ett visst kontor.

122. Mot bakgrund av det ovan anférda drar jag slutsatsen att det andra och det tredje
inspektionsbeslutet ska ogiltigforklaras, eftersom kommissionen anvidnde handlingar som erhallits i
strid med de bestimmelser som foreskrivs i forordning nr 1/2003 som grund for antagandet av dessa
beslut.

VII — Rittegangskostnader

123. Om domstolen instimmer med min bedomning av overklagandet ska klagandena, i enlighet med
artiklarna 137, 138, 140 och 184 i réttegangsreglerna, — da de endast vunnit framgang med tva av de
fyra grunderna for overklagandet — forpliktas att bara hélften av sina réittegangskostnader och ersitta
hélften av de rattegangskostnader som kommissionen har 4&dragit sig i samband med detta
overklagande. Kommissionen ska for sin del ersitta hélften av klagandenas rittegangskostnader och
béra halften av sina réittegangskostnader avseende forevarande 6verklagande.

124. Nar det géller rattegangskostnaderna i forsta instans har klagandena, & ena sidan, natt framgang
betriffande ogiltigforklaringen av det andra och det tredje inspektionsbeslutet. A andra sidan har
giltigheten av den forsta inspektionen uppritthallits. Kommissionen ska séledes bara
rattegangskostnaderna avseende malen T-290/11 and T-521/11, medan klagandena ska béra
kostnaderna betraffande mal T-289/11.

125. Eftas 6vervakningsmyndighet och den spanska regeringen ska, i egenskap av intervenienter, bara
sina egna rittegdngskostnader.

VIII - Forslag till avgorande
126. Med hiénsyn till det ovan anforda foreslar jag att domstolen ska

— upphéva domen av den 6 september 2013 i de forenade malen T-289/11, T-290/11 och T-521/11,
EU:T:2013:404, Deutsche Bahn m.fl./kommissionen, i den del tribunalen ogillade argumentet om
asidosittande av klagandenas rittigheter till forsvar mot bakgrund av de olagligheter som
paverkade beteendet under den forsta inspektionen,

— ogiltigférklara kommissionens beslut K(2011) 2365 av den 30 mars 2011 och K(2011) 5230 av den
14 juli 2011,

— ogilla 6verklagandena i ovrigt,

— forplikta klagandena att bdra hélften av sina rittegangskostnader och ersiatta halften av
kommissionens rattegangskostnader avseende detta 6verklagande samt forplikta kommissionen att
bara halften av sina réttegangskostnader och ersitta halften av klagandenas rattegangskostnader

avseende detta 6verklagande,

— forplikta kommissionen att bara rattegangskostnaderna avseende malen T-290/11 och T-521/11,
samt klagandena att bira rittegdngskostnaderna avseende mal T-289/11, och

— forplikta den spanska regeringen och Eftas oOvervakningsmyndighet att bédra sina
rattegangskostnader.
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