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W Samling af Afgerelser

DOMSTOLENS DOM (Forste Afdeling)

28. februar 2013 *

»Traktatbrud — transport — udvikling af Feellesskabets jernbaner — direktiv 91/440/EQF — artikel 6,
stk. 3, og bilag II — direktiv 2001/14/EF — artikel 4, stk. 2, og artikel 14, stk. 2 —
infrastrukturforvalter — uaftheengighed med hensyn til organisation og beslutningstagning —
holdingstruktur — ufuldsteendig gennemforelse«

I sag C-555/10,
angdende et traktatbrudssegsmal i henhold til artikel 258 TEUF, anlagt den 26. november 2010,

Europa-Kommissionen ved H. Stovlbaek, B. Simon, G. Braun og R. Vidal Puig, som befuldmeegtigede,
og med valgt adresse i Luxembourg,

sagsoger,
mod

Republikken Ostrig ved C. Pesendorfer og U. Zechner, som befuldmeegtigede, og med valgt adresse i
Luxembourg,

sagsogt,
stottet af:

Den Italienske Republik ved G. Palmieri, som befuldmeegtiget, bistdet af avvocato dello Stato S.
Fiorentino, og med valgt adresse i Luxembourg,

intervenient,
har
DOMSTOLEN (Forste Afdeling)

sammensat af afdelingsformanden, A. Tizzano, og dommerne A. Borg Barthet (refererende dommer), E.
Levits, J.-J. Kasel og M. Berger,

generaladvokat: N. Jadskinen
justitssekreteer: fuldmeegtig C. Stromholm,

pé grundlag af den skriftlige forhandling og efter retsmodet den 23. maj 2012,

* Processprog: tysk.

DA
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og efter at generaladvokaten har fremsat forslag til afgorelse i retsmodet den 6. september 2012,

afsagt folgende

Dom

Europa-Kommissionen har i steevningen nedlagt pastand om, at det fastslas, at Republikken Ostrig har
tilsidesat sine forpligtelser i henhold til artikel 6, stk. 3, i og bilag II til Radets direktiv 91/440/EQF af
29. juli 1991 om udvikling af Feellesskabets jernbaner (EFT L 237, s. 25), som endret ved
Europa-Parlamentets og Radets direktiv 2001/12/EF af 26. februar 2001 (EFT L 75, s. 1, herefter
»direktiv 91/440«), samt artikel 4, stk. 2, og artikel 14, stk. 2, i Europa-Parlamentets og Radets direktiv
2001/14/EF af 26. februar 2001 om tildeling af jernbaneinfrastrukturkapacitet og opkraevning af afgifter
for brug af jernbaneinfrastruktur (EFT L 75, s. 29), som endret ved Europa-Parlamentets og Réadets
direktiv 2007/58/EF af 23. oktober 2007 (EUT L 315, s. 44, herefter »direktiv 2001/14«), idet den ikke
har truffet de nodvendige foranstaltninger for at sikre, at den enhed, hvortil udevelsen af de i bilag II til
direktiv 91/440 angivne veesentlige funktioner er overdraget, er uatheengig i forhold til den virksomhed,
der leverer jernbanetransportydelserne.

Retsforskrifter

ElU-retten

Direktiv 91/440
Fjerde betragtning til direktiv 91/440 lyder:

»Den fremtidige udvikling og en effektiv drift af jernbanenettet kan fremmes ved en adskillelse mellem
driften af transportydelserne og forvaltningen af infrastrukturen; under denne forudseetning er det
nedvendigt, at disse omrader obligatorisk har hver sit regnskab og kan forvaltes seerskilt.«

Direktivets artikel 6, stk. 1-3, bestemmer folgende:

»1. Medlemsstaterne treeffer de nedvendige foranstaltninger til at sikre, at der fores og offentliggores
seerskilte driftsregnskaber og balancer for aktiviteter i forbindelse med jernbanevirksomheders
udforelse  af  transport og  for  aktiviteter i  forbindelse @ med  forvaltning  af
jernbaneinfrastrukturen.Statsstotte, der ydes til et af disse to aktivitetsomrader, mé ikke overfores til
det andet.

Regnskaberne vedrgrende de to aktiviteter fores siledes, at dette forbud kommer til udtryk heri.

2. Medlemsstaterne kan desuden bestemme, at denne adskillelse skal indebeere, at der skal veere
seerskilte organisatoriske afdelinger i samme virksomhed, eller at forvaltningen af infrastrukturen skal
varetages af en saerskilt enhed.

3. Medlemsstaterne treeffer de nodvendige foranstaltninger til at sikre, at fastleeggelse af retferdig og
ikke-diskriminerende adgang til infrastruktur som opfert pa listen i bilag II overdrages organer eller
selskaber, der ikke selv udferer nogen form for jernbanetransport. Uanset strukturform skal det
fremgd, at denne malseetning er opfyldt.
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Medlemsstaterne kan imidlertid overdrage opkrevningen af afgifter og ansvaret for
jernbaneinfrastrukturen, = herunder  investeringer,  vedligeholdelse @ og  finansiering,  til
jernbanevirksomheder eller ethvert andet organ.«

I bilag II til neevnte direktiv opregnes de veesentlige funktioner, hvortil der henvises i artikel 6, stk. 3:

»— forberedelse og beslutningstagning i forbindelse med tildeling af licens til jernbanevirksomheder,
herunder tildeling af individuelle licenser

—  Dbeslutningstagning i forbindelse med kanaltildeling, herunder bade fastleeggelse og vurdering af,
hvad der star til radighed, samt tildeling af individuelle kanaler

—  beslutningstagning i forbindelse med opkraevning af infrastrukturafgifter

— overvagning af opfyldelsen af public service-forpligtelser i forbindelse med visse tjenesteydelser.«

Direktiv 2001/14
Folgende fremgér af 11. og 16. betragtning til direktiv 2001/14:

»(11) Afgifts- og kapacitetstildelingsordningerne skal give alle virksomheder lige adgang uden
forskelsbehandling og i videst muligt omfang imedekomme alle brugeres og trafiktypers behov
pé en retfeerdig og ikke-diskriminerende made.

[]

(16) Afgifts- og kapacitetstildelingsordninger skal tillade loyal konkurrence inden for
jernbanetransporten.«

Dette direktivs artikel 4, stk. 2, bestemmer:

»Hvis infrastrukturforvalteren ikke er uatheengig af enhver jernbanevirksomhed med hensyn til retlig
status, organisation eller beslutningstagning, varetages den funktion, der er beskrevet i dette kapitel,
bortset fra inddrivelse af afgifter, af et afgiftsorgan, som er uatheengigt af enhver jernbanevirksomhed
med hensyn til juridisk status, organisation og beslutningstagning.«

Neevnte direktivs artikel 14, stk. 1 og 2, har felgende ordlyd:

»1. Medlemsstaterne kan fastlegge principper for tildelingen af infrastrukturkapacitet under
overholdelse af det i artikel 4 i direktiv 91/440/EQF neevnte krav om forvaltningsmaessig
uathengighed. Der fastseettes neermere regler for tildelingen af kapacitet. Infrastrukturforvalteren
foretager kapacitetstildelingen. Infrastrukturforvalteren sikrer bla., at infrastrukturkapacitet tildeles pa
et retfeerdigt og ikke-diskriminerende grundlag og i overensstemmelse med feellesskabsretten.

2. Hvis infrastrukturforvalteren ikke er uatheengig af enhver jernbanevirksomhed med hensyn til retlig
status, organisation eller beslutningstagning, varetages de funktioner, der er neevnt i stk. 1 og beskrevet
i dette kapitel, af et tildelingsorgan, der er uatheengigt af enhver jernbanevirksomhed med hensyn til
retlig status, organisation og beslutningstagning.«

Ostrigsk ret

Andel del af Bundesbahnengesetz (forbundsloven om jernbaner) (BGB1. 825/1992), med senere
eendringer (BGB1. I, 95/2009), som omfatter §§ 2-4, har titlen »OBB-Holding [...]«.
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Denne lovs § 2 med overskriften »Stiftelse og opbygning« bestemmer i stk. 1:

»1. Forbundsministeren for transport, innovation og teknologi skal stifte og opbygge et aktieselskab
med en aktiekapital pd 1,9 mia. EUR ved navn »Osterreichische Bundesbahnen Holding
Aktiengesellschaft« (herefter »OBB-Holding [...]«), som har saede i Wien, og hvis aktier ejes fuldt ud af
forbundsstaten. Selskabet skal ikke veere genstand en stiftelsesundersogelse.«

Neevnte lovs § 3 med overskriften »Forvaltning af aktierne« har folgende ordlyd:

»Forvaltningen af aktierne varetages pa Forbundsstatens vegne af forbundsministeren for transport,
innovation og teknologi.«

Samme lovs § 4 bestemmer:

»1. OBB-Holdings [...] selskabsformil er at udeve sine ejendomsrettigheder i de selskaber, hvoraf
OBB-Holding AG direkte eller indirekte ejer en andel, med henblik pa at fastleegge en strategi.

2. Selskabets veesentligste opgaver er at sikre:
1) overordnet koordinering af udarbejdelsen og gennemforelsen af selskabernes strategi
2) gennemskuelighed for sa vidt angar de indskudte offentlige midler.

3. OBB-Holding [...] kan endvidere treffe alle sidanne foranstaltninger, som er nedvendige eller
hensigtsmeessige ud fra det for selskabet fastsatte formél og dets veesentligste opgaver. Pa
personaleomradet kan det bla. dreje sig om strategiske foranstaltninger vedrerende indbyrdes
tilpasning af selskabernes personale.«

Tredje del af forbundsloven om jernbaner har overskriften »Omstrukturering af De Ostrigske
Forbundsbaner«.

Lovens § 25 bestemmer:

»Med henblik pa gennemforelsen af omstruktureringen af De Ostrigske Forbundsbaner skal
OBB-Holding [...] senest den 31. maj 2004 have stiftet og opbygget et aktieselskab med en aktiekapital
pa 70 000 EUR ved navn »OBB-Infrastruktur Betrieb Aktiengesellschaft« (herefter »OBB-Infrastruktur
[...]«) og med sede i Wien.«

§ 62 i Eisenbahngesetz (loven om jernbaner) (BGBL 60/1957), med senere endringer (BGBIL I,
95/2009), har overskriften »Tildelingsorgan«:

»1. Jernbaneinfrastrukturvirksomheden er tildelingsorgan.

2. En jernbaneinfrastrukturvirksomhed, som er uaftheengig af jernbanevirksomheder med hensyn til
retlig status, organisation og beslutningstagning, kan dog ved skriftlig aftale helt eller delvis overdrage
de opgaver, som vedrerer tildelingsorganets funktion, til
Schieneninfrastruktur-Dienstleistungsgesellschaft mbH eller en anden egnet virksomhed eller et andet
egnet organ.

3. De opgaver, som vedrerer tildelingsorganets funktion, ma dog ikke varetages af en
jernbaneinfrastrukturvirksomhed, som ikke er uatheengig af jernbanevirksomheder med hensyn til retlig
status, organisation og beslutningstagning. En sadan jernbaneinfrastrukturvirksomhed skal derfor ved
skriftlig aftale overdrage alle de opgaver, som vedrorer tildelingsorganets funktion, til enten
Schieneninfrastruktur-Dienstleistungsgesellschaft mbh, en anden egnet virksomhed eller et andet
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egnet organ — for de to sidstneevntes enheders vedkommende dog kun, hvis de er uaftheengige af
jernbanevirksomheder med hensyn til retlig status, organisation og beslutningstagning — som det
derefter pahviler at varetage de neevnte opgaver for et tilsynsorgan pa eget ansvar i den pageeldende
virksomheds eller det pageeldende organs sted; der ma ikke veere bestemmelser i aftalen, som heemmer
eller hindrer varetagelsen i overensstemmelse med loven af de opgaver, som vedrerer tildelingsorganets
funktion.

4. Jernbaneinfrastrukturvirksomhederne skal meddele Schienen-Control GmbH, til hvilken virksomhed
de ved aftale har overdraget alle eller en del af de opgaver, som vedrerer tildelingsorganets funktion.«

Neevnte lovs § 74 med overskriften »Tilsyn med konkurrencen« bestemmer:
»1. Jernbanetilsynskommissionen skal ex officio:

1) palegge et tildelingsorgan at handle pa ikke-diskriminerende made eller forbyde det at handle pa
diskriminerende méde for sa vidt angar adgangen til jernbaneinfrastrukturen og alle de dertil
knyttede administrative, tekniske og ekonomiske vilkdr, sdsom brugsafgifter, og leveringen af
andre ydelser og alle de dertil knyttede administrative, tekniske og ekonomiske vilkar, sasom
passende godtgerelse af udgifter og opkreevning af afgifter inden for sektoren, eller

2) palegge en jernbanevirksomhed at handle pa ikke-diskriminerende made eller forbyde den at
handle pa diskriminerende made for si vidt angar leveringen af ydelser og den supplerende
levering af rangerydelser og alle de dertil knyttede administrative, tekniske og ekonomiske vilkar,
sasom passende godtgerelse af udgifter og opkraevning af afgifter inden for sektoren, eller

3) erkleere diskriminerende vilkar for brug af jernbanenettet, diskriminerende generelle salgsvilkar,
diskriminerende aftaler og diskriminerende dokumenter helt eller delvis ugyldige.

2. Ovenstaende bestemmelser bergrer ikke konkurrencedomstolens befgjelser.«

§ 70 i Aktiengesetz (aktieselskabsloven) (BGBL. 98/1965) med overskriften »Ledelse af aktieselskaber«
bestemmer:

»1. Direktionen skal pa eget ansvar lede selskabet til dets bedste under hensyn til aktioneerernes,
arbejdstagernes og almenhedens interesser.

2. Direktionen kan besta af en eller flere personer. Er et medlem af direktionen udneevnt til formand,
er hans stemme udslaggivende i tilfeelde af stemmelighed, medmindre andet er bestemt i
vedteegterne.«

Aktieselskabslovens § 75 med overskriften »Udnzevnelse og afseettelse af direktionsmedlemmer«
bestemmer:

»1. Medlemmer af direktionen udneevnes af tilsynsradet for en periode pa hgjst fem ar. Udneevnes et
medlem af direktionen for en given leengere periode, for en ubegreenset periode eller for en ikke
angivet periode, varer den pageldendes mandat fem ér. Det kan fornys; fornyelsen skal dog bekreeftes
skriftligt af tilsynsradets formand. Disse bestemmelser geelder mutatis mutandis for anseettelsesaftalen.

2. Juridiske personer og personselskaber (interessentskaber, kommanditselskaber) kan ikke udnzevnes
til medlem af direktionen.

3. Er mere end én person udneevnt til medlem af direktionen, kan tilsynsradet udneevne en af
personerne til formand for direktionen.
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4. Tilsynsradet kan afsette medlemmer af og formanden for direktionen, hvis der foreligger
tungtvejende grunde. En sddan grund kan veere en alvorlig forssmmelse, manglende evne til forsvarlig
ledelse eller tilbagekaldelse af generalforsamlingens tillid, medmindre dette er sket af abenbart
subjektive grunde. Denne bestemmelse geelder ogsa for den direktion, som udneevnes af det forste
tilsynsrad. Tilbagekaldelsen har virkning, sa leenge den ikke er blevet erkleeret virkningsles ved en
retskraftig afgorelse, idet dette ikke bergrer de rettigheder, som er fastsat i anseettelsesaftalen.«

1§ 3, stk. 4, i vedtegterne for OBB-Infrastruktur AG bestemmes i affattelsen af 30. juni 2010:

»Gennemforelsen af dette selskabsformal er ligeledes i de selskabers felles interesse, hvori
[OBB-Holding] direkte eller indirekte ejer aktiemajoriteten, og skal vere forenelig med de generelle
strategiske mal, forudsat at dette ikke begreenser OBB-Infrastrukturs [...] Aktiengesellschafts retlige,
organisatoriske og beslutningsmeessige uatheengighed i henhold til fellesskabsretten og den ostrigske
jernbanelov i forhold til jernbanevirksomheder (navnlig i relation til tildeling af kanaler, fastseettelse af
kanalafgifter, sikkerhedscertificering og fastseettelse af driftsregler).«

Den administrative procedure og forhandlingerne for Domstolen

I maj 2007 tilsendte Kommissionen de estrigske myndigheder en raekke sporgsmal med henblik pa at
kontrollere Republikken Ostrigs gennemforelse af henholdsvis direktiv 2001/12, Europa-Parlamentets
og Radets direktiv 2001/13/EF af 26. februar 2001 om eendring af Radets direktiv 95/18/EF om
udstedelse af licenser til jernbanevirksomheder (EFT L 75, s. 26) og direktiv 2001/14 (herefter samlet
»den forste jernbanepakke«). Medlemsstaten svarede ved skrivelse af 2. august 2007.

Ved skrivelse af 27. juni 2008 palagde Kommissionen Republikken Ostrig at efterkomme direktiv
91/440, direktiv 95/18 og direktiv 2001/14.

Ved skrivelse af 30. september 2008 besvarede Republikken Ostrig denne dbningsskrivelse.

Den 19. marts 2009 medtes repraesentanter for Kommissionen og for den gstrigske regering i Bruxelles
for at drefte den estrigske lovgivnings og det estrigske jernbanesystems forenelighed med direktiverne i
den forste jernbanepakke. Efter dette mede tilsendte Kommissionens Generaldirektorat for Energi og
Transport den 9. juni 2009 Republikken @strig en skrivelse, som sidstneevnte besvarede ved skrivelse af
16. juli 2009.

Ved skrivelse af 8. oktober 2009 tilsendte Kommissionen Republikken strig en begrundet udtalelse,
hvori den fastslog, at medlemsstaten ikke havde opfyldt de forpligtelser, der pahviler den i henhold til
artikel 6, stk. 3, i og bilag II til direktiv 91/440 samt artikel 4, stk. 2, og artikel 14, stk. 2, i direktiv
2001/14. Kommissionen anmodede medlemsstaten om at treffe de foranstaltninger, som var
nedvendige for at efterkomme den begrundede udtalelse senest to méneder fra modtagelsen af denne.

Ved skrivelse af 9. december 2009 besvarede Republikken @strig den begrundede udtalelse og bestred
det traktatbrud, Kommissionen har foreholdt den.

Da Kommissionen ikke er tilfreds med Republikken Ostrigs svar, har den besluttet at indbringe det
foreliggende sogsmal.

Ved kendelse af 26. maj 2011 har Domstolens preesident givet Den Italienske Republik tilladelse til at
intervenere i sagen til stotte for Republikken Ostrigs pastande.
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Om segsmalet

Parternes argumenter

Kommissionen har gjort geldende, at den enhed, hvortil udevelsen af de i bilag II til direktiv 91/440
angivne veaesentlige funktioner er overdraget, skal veere uafheengig i ekonomisk og ikke kun i retlig
henseende i forhold til den virksomhed, der leverer jernbanetransportydelserne.

Den har i denne henseende anfort, at skent det ikke udtrykkeligt kreeves i artikel 6, stk. 3, i direktiv
91/440, at den enhed, hvortil udevelsen af de veesentlige funktioner overdrages, er »uatheengig« af de
selskaber, der leverer jernbanetransportydelserne, skal udtrykket »virksomhed«, som anvendes i denne
bestemmelse, ikke desto mindre i overensstemmelse med Domstolens praksis fortolkes som
omfattende alle enheder, der, skont de er retligt adskilte, handler som en »gkonomisk enhed«.

Ifolge Kommissionen skal artikel 6, stk. 3, i direktiv 91/440 fortolkes saledes, at de i bilag II til dette
direktiv angivne veaesentlige funktioner skal varetages af en enhed, der er serskilt i forhold til
jernbanevirksomhederne, ikke kun pa retligt plan, men ogsd med hensyn til organisation og
beslutningstagning.

Endvidere har Kommissionen gjort geeldende, at nar de neevnte veesentlige funktioner udeves af et
selskab, som er underordnet et jernbaneholdingselskab, siledes som det er tilfeeldet med
OBB-Infrastruktur, skal det vurderes, i hvilken udstreekning og under hvilke omstendigheder dette
selskab, som desuden er den infrastrukturforvalter, hvortil det er overdraget at udeve de samme
veesentlige funktioner, kan anses for at veere »uafheengigt« af den virksomhed, der leverer
jernbanetransportydelserne, dvs. holdingselskabet og de selskaber, som er underordnet dette, og som
varetager person- og godstransporttjenesterne, pa trods af, at selskaberne tilhgrer den samme koncern.

Republikken Ostrig har imidlertid ikke indfert effektive foranstaltninger, der sikrer, at
infrastrukturforvalteren ~OBB-Infrastruktur er uafhengig med hensyn til organisation og
beslutningstagning. Heraf har Kommissionen udledt, at medlemsstaten har tilsidesat de forpligtelser,
der pahviler den i henhold til artikel 6, stk. 3, i og bilag II til direktiv 91/440 samt artikel 4, stk. 2, og
artikel 14, stk. 2, i direktiv 2001/14.

Med henblik pa at undersoge, om medlemsstaterne er i stand til at bevise, at deres nationale
jernbaneholdingselskaber eller andre kontrolmekanismer sikrer den nedvendige uafheengighed for de
veesentlige funktioner, som er angivet i bilag II til direktiv 91/440, at moderselskabet og
datterselskabet ikke kan udgere en gkonomisk enhed og ikke kan handle som én virksomhed, og at
interessekonflikter undgas, har Kommissionen fra 2006 offentliggjort de kriterier, pa grundlag af hvilke
den underseoger den uatheengighed, som kreeves i henhold til direktiv 2001/14 og de foranstaltninger,
som er fastsat for at sikre denne uatheengighed. Der er tale om de kriterier, som er fastlagt i bilag 5 til
Kommissionens tjenestegrenes arbejdsdokument, som ledsager rapporten af 3. maj 2006 om
gennemforelsen af den forste jernbanepakke (KOM(2006) 189) (herefter »bilag 5«).

I denne henseende har Kommissionen for det forste gjort geeldende, at kontrollen med, at
uatheengighedskravene overholdes, skal varetages af en wuathengig myndighed, sasom
jernbanereguleringsmyndigheden, eller af tredjemand. Konkurrenterne skal kunne klage over en
manglende overholdelse af uatheengighedskravet. Efter Kommissionens opfattelse overholdes ingen af
de to bestemmelser af Republikken @strig.

For det andet finder Kommissionen, at der skal findes lovgivningsmeessige eller i det mindste

aftalemeessige bestemmelser om uatheengighed i forholdet mellem holdingselskabet og den enhed,
hvortil de i bilag II til direktiv 91/440 angivne veesentlige funktioner er overdraget, mellem denne
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enhed og andre virksomheder i koncernen, som leverer jernbaneydelser, eller de ovrige af
holdingselskabet kontrollerede organer og enheder, herunder generalforsamlingen af aktioneerer og den
enhed, hvortil de veesentlige funktioner er overdraget.

Kommissionen har gjort geeldende, at den omsteendighed, at det i § 3 i vedteegterne og § 10, stk. 3, i
forretningsordenen for OBB-Infrastrukturs tilsynsrdd bestemmes, at direktionen for dette selskab ikke
skal folge instrukser fra tilsynsradet eller fra OBB-Holding ved udevelsen af de vesentligste
funktioner, ikke er tilstraekkelig til, at det kan udelukkes, at der kan forekomme interessekonflikter
mellem medlemmer af henholdsvis infrastrukturforvalterens og holdingselskabets ledelse, eftersom
ledelsesmedlemmerne, som kan udneevnes og afseettes af holdingselskabet, vil veere tilskyndet til ikke
at treeffe afgorelser, der strider imod dettes gkonomiske interesser.

For det tredje finder Kommissionen, at medlemmer af direktionen for holdingselskabet og for andre
virksomheder under dette holdingselskab ikke m& indgd i direktionen for den enhed, hvortil de i
bilag II til direktiv 91/440 angivne veesentlige funktioner er overdraget.

I modsat fald ville det nemlig efter Kommissionens opfattelse vanskeligt kunne heevdes, at direktionen
for den enhed, hvortil de vesentlige funktioner var overdraget, var uatheengig af holdingselskabets
direktion for sa vidt angar beslutningstagning, eftersom de to direktioner ville besta af de samme
personer. Ifplge Kommissionen er der ingen lovbestemmelser, der forhindrer, at der kan foreligge en
sddan situation.

For det fjerde er der ingen bestemmelse, der forbyder medlemmer af direktionen for den enhed, hvortil
de i bilag II til direktiv 91/440 angivne veesentlige funktioner er overdraget, og overordnede
medarbejdere, som varetager disse veesentlige funktioner, i et rimeligt antal ar efter, at de har forladt
den pageeldende enhed, at tiltreede en overordnet stilling i holdingselskabet eller andre enheder, som
kontrolleres af dette. Hvad dette angér geelder der imidlertid for artikel 15 i Den Europeeiske Unions
charter om grundleeggende rettigheder — som Republikken Ostrig har paberabt sig, og hvori der
fastseettes en grundleeggende ret til erhvervsfrihed og til at arbejde — det i charterets artikel 52
fastsatte generelle forbehold om lovmedholdelighed. En rimelig begreensning af udevelsen af en
erhvervsmaessig virksomhed er derfor berettiget.

For det femte har Kommissionen anfert, at der for udnzevnelsen af bestyrelsen for den enhed, hvortil
de i bilag II til direktiv 91/440 angivne veesentlige funktioner er overdraget, skal geelde klare
betingelser og retlige forpligtelser, der sikrer, at bestyrelsens beslutninger treeffes i fuld uatheengighed.
Udneevnelse og afseettelse af bestyrelsesmedlemmer skal ske under en uathengig myndigheds kontrol.

For det sjette har Kommissionen anfert, at den enhed, hvortil de neevnte veesentlige funktioner er
overdraget, skal have sit eget personale og veere placeret i separate lokaler eller lokaler med beskyttet
adgang.

Endelig har Kommissionen gjort geldende, at de sikkerhedsforanstaltninger, der er truffet for at sikre
OBB-Infrastrukturs uatheengighed af OBB-Holding, ikke er tilstreekkelige.

Kommissionen har desuden henledt opmeerksomheden pa, at der i andre regulerede sektorer findes
lovbestemmelser, som gengiver kriterierne neevnt i bilag 5. Kommissionen har séiledes i den
begrundede udtalelse henvist til de »afkelingsperioder«, som foreskrives i de bestemmelser, som finder
anvendelse pa det indre marked for elektricitet og det indre marked for naturgas, hvorunder udevelsen
af visse funktioner ikke er tilladt.

Republikken  @strig  har  gjort geeldende, at det ikke er nedvendigt at sikre
jernbaneinfrastrukturforvalteren »gkonomisk uafheengighed«, eftersom bestemmelserne i den forste
jernbanepakke er rettet mod dels de mél, der skal gennemfores, og som er fastsat i artikel 6, stk. 3, i
direktiv 91/440, dels funktionerne, som er fastsat i artikel 4, stk. 2, og artikel 14, stk. 2, i direktiv
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2001/14. 1 artikel 6, stk. 3, i direktiv 91/440 kraeves det kun, at der skal gennemfores en malseetning,
nemlig at de i bilag II til dette direktiv angivne veesentlige funktioner overdrages til uafheengige
organer eller selskaber, og i artikel 4, stk. 2, og artikel 14, stk. 2, i direktiv 2001/14 foreskrives den
made, hvorpa funktionerne skal wudeves, nemlig af et organ, som er uathengigt af
jernbanevirksomhederne med hensyn til retlig status, organisation og beslutningstagning.

Ifolge ordlyden af bestemmelserne i den forste jernbanepakke er det derfor irrelevant, om
OBB-Infrastruktur som »organ« i den forstand, hvori dette begreb er anvendt i artikel 6, stk. 3, i
direktiv 91/440, er »ekonomisk« uaftheengigt.

Ifolge Republikken Ostrig stemmer de kriterier for, at det kan pavises, at der foreligger uatheengighed,
som er fastlagt i bilag 5, ikke overens med de bindende bestemmelser, som er relevante i denne
forbindelse, og som er fastsat i artikel 6, stk. 3, i og bilag II til direktiv 91/440 samt artikel 4, stk. 2, og
artikel 14, stk. 2, i direktiv 2001/14. Desuden er det neevnte dokument ikke blevet offentliggjort i Den
Europceiske Unions Tidende og udger ikke en bindende retsakt. Det kan derfor ikke anvendes i den
foreliggende sag.

Den Italienske Republik har bemeerket, at EU-lovgivers krav om, at funktionerne jernbanetransport og
infrastrukturforvaltning er adskilt, er af regnskabsmeessig art.

Denne medlemsstat har understreget, at Kommissionen med hensyn til holdingselskabsmodellen
forsvarer en holdning, som er selvmodsigende, idet den forer til en formodning om, at denne model
er uforenelig med de omhandlede direktiver, idet modellen ganske vist retligt anerkendes, men kun er
forenelig med de omhandlede direktiver, hvis holdingselskabet hverken besidder eller udgver nogen af
de befojelser, der kendetegner et sadant holdingselskab.

Det var ikke hensigten med EU-lovgivningen at indfere et krav om adskilte ejerskabsstrukturer eller
organisatoriske ordninger med tilsvarende virkning med hensyn til ledelsesmeessig autonomi, men at
respektere og sikre medlemsstaternes og de bergrte virksomheders skonsmeessige befgjelse til at
indfere organisationsmodeller af forskellig type.

Domstolens bemcerkninger

Kommissionen kritiserer med sit eneste klagepunkt Republikken Ostrig for, at den ikke har truffet
specifikke foranstaltninger, der sikrer uatheengigheden for jernbaneinfrastrukturforvalteren
OBB-Infrastruktur AG, hvortil de i bilag II til direktiv 91/440 angivne vesentlige funktioner er
overdraget, selv om OBB-Infrastruktur tilhgrer et holdingselskab, OBB-Holding, der omfatter
jernbanetransportvirksomheder.

Det er saledes Kommissionens opfattelse, at det for at sikre neevnte forvalters uaftheengighed med
hensyn til retlig status, organisation og beslutningstagning som omhandlet i direktiv 4, stk. 2, og
artikel 14, stk. 2, i direktiv 2001/14 er nedvendigt, at medlemsstaten vedtager specifikke og detaljerede
regler som dem, der folger af bilag 5.

Det bemeerkes herved, at artikel 6, stk. 1 og 2, i direktiv 91/440 kun kreever en regnskabsmeessig
adskillelse af jernbanevirksomhedernes udferelse af transportydelserne og forvaltningen af
jernbaneinfrastrukturen, idet adskillelsen mellem jernbanevirksomhedernes levering  af
transportydelserne og forvaltningen af jernbaneinfrastrukturen kan ske ved seerskilte organisatoriske
afdelinger inden for den samme virksomhed, som det er tilfeeldet inden for rammerne af et
holdingselskab.
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Artikel 6, stk. 3, i direktiv 91/440 bestemmer imidlertid, at medlemsstaterne skal treeffe de nedvendige
foranstaltninger til at sikre, at fastleeggelse af retfeerdig og ikke-diskriminerende adgang til infrastruktur
som opfert pa listen i bilag II overdrages organer eller selskaber, der ikke selv udferer nogen form for
jernbanetransport. Uanset strukturform skal det fremga, at denne mélseetning er opfyldt.

Under alle omsteendigheder fremgar det af artikel 4, stk. 2, og artikel 14, stk. 2, i direktiv 2001/14, at de
enheder, hvortil opkraevning af afgifter og fordeling er overdraget, skal veere uathengige med hensyn til
retlig status, organisation og beslutningstagning.

I nervaerende sag er OBB-Infrastruktur som jernbaneinfrastrukturforvalter integreret i virksomheden
OBB-Holding, der som holdingselskab ogsd overvager jernbanevirksomheder. For at varetage
funktionerne i form af opkrevning af afgifter og fordeling skal OBB-Infrastruktur derfor veere
uathzengig af OBB-Holding med hensyn til retlig status, organisation og beslutningstagning.

Det er i den henseende ubestridt, at OBB-Infrastruktur er en selvsteendig juridisk person i forhold til
OBB-Holding, og at selskabet rdder over egne organer og ressourcer, som adskiller sig fra
OBB-Holdings organer og ressourcer.

Kommissionen har endvidere i steevningen gjort geeldende, at kriterierne fastsat i bilag 5 skal anvendes
ved bedommelsen af uaftheengigheden med hensyn til beslutningstagning for en infrastrukturforvalter,
der som OBB-Infrastruktur er integreret i en virksomhed, hvorunder visse enheder er
jernbanevirksomheder.

Nevnte bilag fastseetter saledes, at kontrollen af, at uatheengighedskravene overholdes, skal varetages af
en uafheengig myndighed eller en tredjemand, at der skal findes lovgivningsmzessige eller i det mindste
aftalemeessige bestemmelser om uatheengighed, at der skal vere fastsat et forbud mod dobbelte
funktioner i de ledende organer i de forskellige holdingselskaber, at der skal indferes en karensperiode
for ledende medlemmer, der overgir fra den enhed, hvortil de i bilag II til direktiv 91/440 angivne
veesentlige funktioner er overdraget, til enhver anden enhed i holdingselskabet, og at afseettelse og
udneevnelse af medlemmer af direktionen for jenbaneinfrastrukturforvalteren skal ske under en
uatheengig myndigheds kontrol.

Det bemezerkes for det forste, at bilag 5 ikke har bindende retlig virkning. Det er saledes aldrig blevet
offentliggjort i Den Europceiske Unions Tidende og blev offentliggjort fem ar efter ikrafttreedelsen af
direktiv 2001/14, dvs. tre ar efter udlebet af fristen for gennemforelse heraf. P& tidspunktet for
gennemforelse af direktiv 91/440 og 2001/14 eksisterede de kriterier, der er opregnet i dette bilag,
saledes ikke. Desuden og uathaengigt af denne kronologiske afvigelse er nezevnte bilag og kriterierne
heri hverken blevet gengivet i teksten til direktiv 91/440 eller i teksten til direktiv 2001/14 eller i
nogen anden retsakt. Det kan derfor ikke foreholdes en medlemsstat ikke at have gengivet disse
kriterier i de lovbestemmelser eller de administrativt fastsatte bestemmelser til gennemforelse af
direktiv 91/440 og 2001/14.

For det andet kan den sammenligning, som Kommissionen har foretaget, med bestemmelserne
vedrorende det indre marked for elektricitet og det indre marked for naturgas ikke tiltreedes.
Europa-Parlamentets og Radets direktiv 2009/72/EF af 13. juli 2009 om feelles regler for det indre
marked for elektricitet og om ophevelse af direktiv 2003/54/EF (EUT L 211, s. 55) og
Europa-Parlamentets og Radets direktiv 2009/73/EF af 13. juli 2009 om felles regler for det indre
marked for naturgas og om ophevelse af direktiv 2003/55/EF (EUT L 211, s. 94) tilleegger den
regulerende myndighed vide befojelser pa overvagningsomradet hvad angar
transmissionssystemoperatorens uatheengighed. I medfer af hvert af disse direktivers artikel 19, stk. 2,
kan den regulerende myndighed gere indsigelse vedrerende udnzevnelsen og afseettelsen af
medlemmerne af transmissionssystemoperatorens overordnede ledelse og af dennes administrative
organer. Hvert af de nezevnte direktivers artikel 19, stk. 3, bestemmer séledes, at de personer, der har
ansvaret for transmissionssystemoperatorens ledelse, og/eller medlemmerne af dennes administrative
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organer ikke direkte eller indirekte ma have haft nogen stilling eller noget ansvar, nogen interesse eller
noget forretningsforhold med den vertikalt integrerede virksomhed eller dele af denne eller med dens
kontrollerende aktioneerer ud over transmissionssystemoperatoren i en periode pa tre ar for deres
udneevnelse. I henhold til hvert af de samme direktivers artikel 19, stk. 4, ma
transmissionssystemoperatorens ansatte ikke direkte eller indirekte have nogen anden stilling i nogen
anden del af holdingselskabet i energisektoren. Artikel 19, stk. 7, i bade direktiv 2009/72 og 2009/73
bestemmer, at en forudgdende varetagelse af funktioner hos transmissionssystemoperatoren i en
periode ikke kan forenes med en stilling i nogen anden del af den vertikalt integrerede virksomhed.

Disse to direktiver indeholder saledes udtrykkelige bestemmelser om betingelserne for udevelse af
virksomhed i det selskab, som udger transmissionssystemoperateren, og om »afkelingsperioder,
hvilket ikke er tilfeeldet for direktiv 2001/14, der ikke preeciserer de uatheengighedskriterier, som skal
sikres mellem den infrastrukturforvalter, hvortil de i bilag II til direktiv 91/440 angivne veesentlige
funktioner er overdraget, og jernbanevirksomhederne, hvorfor disse kriterier siledes ikke kan udledes
af direktiv 91/440 og 2001/14, og Republikken Ostrig derfor ikke kan paleegges at overholde dem.

Det ma under disse omstendigheder konstateres, at den manglende gennemforelse i ostrigsk ret af
kriterier som dem, der folger af bilag 5, ikke i sig selv kan feore til den konklusion, at
OBB-Infrastruktur som infrastrukturforvalter ikke er uafheengig i forhold til OBB-Holding hvad angir
beslutningstagning.

Det fremgar af fast retspraksis, at det under en traktatbrudssag anlagt i medfor af artikel 258 TEUF
pahviler Kommissionen at godtgere, at det heevdede traktatbrud foreligger. Det er saledes
Kommissionen, som skal fremfore de omstendigheder, der er nedvendige, for at Domstolen kan
efterprove, om der foreligger et traktatbrud, og Kommissionen kan ikke paberabe sig nogen
formodning herom (jf. bl.a. dom af 26.4.2005, sag C-494/01, Kommissionen mod Irland, Sml. I,
s. 3331, premis 41, af 6.10.2009, sag C-335/07, Kommissionen mod Finland, Sml. I, s. 9459,
preemis 46, og af 10.12.2009, sag C-390/07, Kommissionen mod Det Forenede Kongerige, preemis 43).

Kommissionen har imidlertid ikke fremlagt nogen konkrete beviser, der godtger, at OBB-Infrastruktur
ikke er uaftheengig af OBB-Holding hvad angdr fremgangsmaderne for beslutningstagning.

Kommissionen har derfor ikke fort bevis for, at Republikken @strig nedvendigvis skulle treeffe positive
foranstaltninger for at sikre uafheengighed med hensyn til retlig status, organisation og
beslutningstagning mellem den infrastrukturforvalter, hvortil de i bilag II til direktiv 91/440 angivne
veesentlige funktioner er overdraget, og jernbanevirksomhederne.

Det bemeerkes herved, og som generaladvokaten har anfert i punkt 95 og 99 i forslaget til afgorelse, at
forpligtelsen til at indfore en regel om forbud mod dobbelte funktioner og kravet om, at
infrastrukturforvalteren har sit eget personale og sine egne lokaler, ikke udger forpligtelser, der kan
udledes af artikel 6, stk. 3, i direktiv 91/440. Kommissionen har heller ikke bevist, hvorledes
bestemmelserne om fortrolighed i medarbejdernes aftaler ikke var tilstreekkelige.

Det pahvilede sidledes Kommissionen, henset ikke blot til malene med direktiv 91/440 og 2001/14, men
ogsa til samtlige omsteendigheder, herunder ogsa af privatretlig art, som danner rammerne for
forholdet mellem OBB-Infrastruktur og OBB-Holding, at fore bevis for, at OBB-Infrastruktur i praksis
ikke er uathzengig i forhold til OBB-Holding med hensyn til beslutningstagning.

Henset til samtlige de ovenfor anforte bemeerkninger ber Republikken Ostrig frifindes.
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Sagens omkostninger

I medfer af procesreglementets artikel 138, stk. 1, paleegges det den tabende part at betale sagens
ombkostninger, hvis der er nedlagt pastand herom. Da Republikken Ostrig har nedlagt pastand om, at
Kommissionen tilpligtes at betale sagens omkostninger, og Kommissionen har tabt sagen, ber det
péleegges den at betale sagens omkostninger.

I henhold til procesreglementets artikel 140, stk. 1, beerer Den Italienske Republik sine egne
omkostninger.

Pa grundlag af disse preemisser udtaler og bestemmer Domstolen (Forste Afdeling):
1) Republikken Ostrig frifindes.
2) Europa-Kommissionen betaler sagens omkostninger.

3) Den Italienske Republik beerer sine egne omkostninger.

Underskrifter
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