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Comissao Europeia
contra

Republica Federal da Alemanha

«Agao por incumprimento — Diretiva 91/440/CEE — Desenvolvimento dos caminhos de ferro
comunitdrios — Diretiva 2001/14/CE — Reparticao de capacidade da infraestrutura ferroviaria —
Artigo 6.°, n.° 3, e anexo II da Diretiva 91/440 — Artigos 4.°, n.’ 2, e 14.°, n.” 2, da Diretiva 2001/14 —
Gestor da infraestrutura — Independéncia no exercicio das funcoes essenciais — Estrutura da
holding — Artigos 7.°, n.° 3, e 8.°, n.° 1, da Diretiva 2001/14 — Determinacao das taxas com base nos
custos diretos — Tarificagdo — Custos diretos — Custos totais — Artigo 6.°, n.° 2, da Diretiva
2001/14/CE — Inexisténcia de mecanismo de incentivo a redugdo dos custos — Artigo 30.°, n.° 4, da
Diretiva 2001/14 e artigo 10.°, n.” 7, da Diretiva 91/440 — Entidade reguladora — Competéncias»

I — Introducao

1. Através da presente agdo por incumprimento, a Comissiao Europeia pede ao Tribunal de Justica que
declare que a Republica Federal da Alemanha ndo cumpriu as obrigacdes que lhe incumbem por forga
do disposto no artigo 6.%, n.° 3, e no anexo II da Diretiva 91/440/CEE do Conselho?, conforme alterada
pela Diretiva 2001/12/CE® (a seguir «Diretiva 91/440»), nos artigos 4.°, n.° 2, e 14.°, n.° 2, da Diretiva
2001/14/CE*, conforme alterada pela Diretiva 2004/49/CE® (a seguir «Diretiva 2001/14»), nos
artigos 6.°, n.’ 2, 7.°, n.° 3, 8.°, n.° 1, da Diretiva 2001/14, bem como no artigo 30.°, n.° 4, da Diretiva
2001/14, conjugado com o artigo 10.°, n.° 7, da Diretiva 91/440. A Republica Federal da Alemanha
pede que a acdo seja julgada improcedente.

— Lingua original: francés.

— Diretiva do Conselho, de 29 de julho de 1991, relativa ao desenvolvimento dos caminhos de ferro comunitérios (JO L 237, p. 25).

Diretiva do Parlamento Europeu e do Conselho, de 26 de fevereiro de 2001 (JO L 75, p. 1).

— Diretiva do Parlamento Europeu e do Conselho, de 26 de fevereiro de 2001, relativa a reparticdo de capacidade da infra-estrutura ferrovidria,
a aplicagdo de taxas de utilizacdo da infra-estrutura ferrovidria e a certificagdo da seguranca (JO L 75, p. 29).

5 — Diretiva do Parlamento Europeu e do Conselho, de 29 de abril de 2004 (JO L 164, p. 44) Note-se que o titulo da Diretiva 2001/14 foi alterado
pelo artigo 30.° da Diretiva 2004/49/CE. Passou a intitular-se «Diretiva 2001/14/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 26 de fevereiro
de 2001, relativa a reparticdo de capacidade da infraestrutura ferrovidria e a aplicagdo de taxas de utilizacdo da infraestrutura ferroviaria».
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2. O presente processo insere-se num conjunto de agdes por incumprimento® intentadas pela
Comissdo em 2010 e em 2011, que tém por objeto a aplicagcdo pelos Estados-Membros das Diretivas
91/440 e 2001/14, em especial no que diz respeito ao acesso equitativo e ndo discriminatério das
empresas ferrovidrias a infraestrutura, isto €, a rede ferrovidria. Estas acdes sdo inéditas porque dao
pela primeira vez ao Tribunal de Justica a oportunidade de se pronunciar sobre a liberalizacdao dos
caminhos de ferro na Unido Europeia e, designadamente, de interpretar o denominado «primeiro
pacote ferroviario».

3. No que respeita a primeira acusacdo, relativa a independéncia exigida no exercicio das fungoes
essenciais, os problemas juridicos relativos ao direito da Unido neste processo parecem-me ser, mutatis
mutandis, os mesmos do processo Comissio/Austria (C-555/10), uma vez que os dois
Estados-Membros adotaram o modelo da sociedade-holding, no qual as func¢des essenciais do gestor
da infraestrutura foram delegadas a uma sociedade separada dentro de um grupo de sociedades que
inclui igualmente empresas ferrovidrias. Por esta razdo, a argumentacdo juridica apresentada nas
conclusdes que hoje apresento no referido processo é igualmente aplicdvel no d&mbito do presente
processo, sem prejuizo de certas diferencas nas regulamentacdes nacionais, designadamente no que

respeita aos grupos de sociedades.

4. Em contrapartida, as restantes acusagoes apresentadas pela Comissdo sdo inéditas relativamente as
outras a¢des por incumprimento acima referidas.

II — Quadro juridico

A — Direito da Unido
5. O considerando 4 da Diretiva 91/440 enuncia:

«[...] o desenvolvimento futuro e uma exploracdo eficaz da rede ferrovidria podem ser facilitados
através de uma distingdo entre a exploracdo de servicos de transporte e a exploracdo das
infraestruturas; [...] nestas condicoes, € necessirio que aquelas duas atividades tenham
obrigatoriamente contabilidades distintas e possam ser geridas separadamente.»

6. O artigo 6., n.” 1 a 3, da Diretiva 91/440 prevé:

«1. Os Estados-Membros devem tomar as medidas necessdrias para assegurar que sejam elaboradas
publicadas separadamente as contas de ganhos e perdas e os balancos relativos, por um lado,
atividade de prestacdo de servicos de transporte por empresas de transporte ferrovidrio e, por outro,
atividade de gestdo da infraestrutura ferroviaria. O financiamento pelo Estado de uma das atividades
nao pode ser transferido para a outra.
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A contabilidade relativa a cada atividade é mantida de forma a refletir esta proibicéo.

2. Os Estados-Membros podem, além disso, prever que esta separacdo comporte divisdes organicas
distintas dentro da mesma empresa ou que a gestdo da infraestrutura seja assegurada por uma entidade
distinta.

6 — Trata-se dos processos pendentes no Tribunal de Justica Comissao/Hungria (C-473/10); Comissdo/Espanha (C-483/10); Comissdo/Polénia
(C-512/10); Comissao/Grécia (C-528/10); Comissdo/Reptiblica Checa (C-545/10); Comissdo/Austria (C-555/10); Comissio/Portugal
(C-557/10); Comissao/Franga (C-625/10); Comissao/Eslovénia (C-627/10); Comissdo/Itdlia (C-369/11) e Comissao/Luxemburgo (C-412/11).
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3. Os Estados-Membros devem tomar as medidas necessdrias para assegurar que as fungdes
determinantes para um acesso equitativo e nao discriminatério a infraestrutura, descritas no anexo II,
sejam atribuidas a entidades ou empresas que ndo efetuem, elas proprias, servicos de transporte
ferroviario. Independentemente do tipo de estrutura organizacional, deve ser demonstrado que aquele
objetivo foi atingido.

Contudo, os Estados-Membros podem encarregar as empresas de transporte ferrovidrio, ou qualquer
outra entidade, da cobranca das taxas e da responsabilidade da gestdo da infraestrutura ferrovidria,
nomeadamente dos investimentos, da manutencdo e do financiamento.»

7. O artigo 10.°, n.° 7, da Diretiva 91/440 dispoe:

«Sem prejuizo das regulamentagcdes comunitdria e nacional relativas a politica da concorréncia e as
instituicoes competentes na matéria, a entidade reguladora instituida nos termos do artigo 30.° da
Diretiva 2001/14/CE, ou qualquer outra entidade que disponha do mesmo nivel de independéncia,
fiscalizara a concorréncia nos mercados dos servicos ferroviarios, incluindo no mercado do transporte
ferrovidrio de mercadorias.

Esta entidade é instituida nos termos do disposto no n.° 1 do artigo 30.° da referida diretiva. Todos os
candidatos ou partes poderdo reclamar junto da referida entidade quando considerem terem sido
tratados injustamente, discriminados ou lesados de qualquer outra forma. A entidade reguladora
decidird, o mais rapidamente possivel, com base numa reclamacio e, eventualmente, por sua prépria
iniciativa, sobre as medidas de correcdo das evolugbes negativas nestes mercados. Para garantir a
possibilidade de um controlo judicial e a necessaria colaboragdo entre os organismos nacionais de
controlo, aplicar-se-4, neste contexto, o n.” 6 do artigo 30.° e o artigo 31.° da citada diretiva.»

8. O anexo II da Diretiva 91/440 menciona a lista de funcdes essenciais a que se refere o n.° 3 do
artigo 6.”:

«—  preparacdo e processo de decisao relativo a concessao de licencas a empresas de transporte
ferrovidrio, incluindo a concessdo de licencas individuais,

- processo de decisdo relativo a atribuicdo de canais hordrios, incluindo a definicdo e a avaliacio da
disponibilidade e a atribuicdo de canais horarios individuais,

- processo de decisdo relativo a tarificacdo da utilizacdo da infraestrutura,

- supervisio do cumprimento das obrigacdes de servico publico impostas pela prestacdo de
determinados servicos.»

9. Os considerandos 7, 11, 16, 20, 21, 25, 32 a 40, 42 e 44 da Diretiva 2001/14 enunciam os objetivos
da diretiva do seguinte modo:

«(7) O encorajamento da utilizagdo otimizada da infraestrutura ferrovidria levard a uma reducgao dos
custos dos transportes para a sociedade.

(11) Os regimes de tarificacdo e de reparticao de capacidade devem proporcionar a todas as empresas
um acesso equitativo e ndo discriminatério e procurar, na medida do possivel, satisfazer as
necessidades de todos os utilizadores e todos os tipos de trafego, de um modo equitativo e nao
discriminatdrio.
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Os regimes de tarificacdo e de reparticdo de capacidade devem favorecer uma concorréncia leal
no fornecimento de servicos ferroviarios.

[...]

E desejavel deixar aos gestores das infraestruturas uma certa margem de manobra, que permita
uma utilizacdo mais eficiente da rede de infraestruturas.

Pode ser necessario, no ambito dos regimes de reparticio de capacidade e de tarificacdo, tomar
em conta o facto de que os diferentes elementos da rede de infraestruturas ferrovidrias podem
ter sido projetados para responder as necessidades de diferentes utilizadores principais.

[...]

Os regimes de tarificacio e de reparticdio de capacidade devem ter em conta os efeitos da
crescente saturacao da capacidade de infraestrutura e mesmo a escassez de capacidade.

Importa minimizar as distor¢des de concorréncia que podem surgir entre infraestruturas
ferrovidrias ou entre modos de transporte em resultado de diferencas significativas nos
principios de tarificagdo.

E conveniente definir as componentes do servico de infraestrutura essenciais a prestagdo de um
servico por parte de um operador e que devem ser asseguradas em troca de taxas de acesso
minimas.

O investimento na infraestrutura ferrovidria é desejavel e os regimes de tarificacdo da utilizagdo
da infraestrutura devem proporcionar incentivos a que o gestor da infraestrutura realize
investimentos adequados, quando tais investimentos forem economicamente interessantes.

Um regime de tarificacdo transmite indicagdes econdémicas aos utentes. E importante que essas
indicacoes as empresas de transporte ferrovidrio sejam consistentes e as incitem a tomar decisoes
racionais.

Para possibilitar a fixacdo de taxas de utilizacdo de infraestrutura a niveis justos e adequados, os
gestores da infraestrutura necessitam de inventariar e determinar o valor dos seus ativos e de
adquirir uma boa compreensio dos fatores determinantes dos custos de exploracio da
infraestrutura.

Convém garantir que os custos externos sejam tidos em conta nas decisdes respeitantes aos
transportes.

E importante garantir que as taxas aplicadas ao trafego internacional permitam aos caminhos de
ferro satisfazerem as necessidades do mercado. Por conseguinte, a taxa de utilizacio da
infraestrutura deverd corresponder aos custos diretamente incorridos em resultado da
exploracdo do servigo ferroviario.

O nivel global de recuperagdo dos custos por meio da tarificacdo da utilizacdo da infraestrutura
tem repercussdes no nivel necessario das subvencdes do Estado. Os Estados-Membros podem
requerer diferentes niveis de recuperacdo global dos custos, através da aplicacdo de sobretaxas
ou de uma taxa de rendibilidade em funcdo das condicoes do mercado, equilibrando
simultaneamente a recuperacdo dos custos com a competitividade intermodal do transporte
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ferrovidrio de mercadorias. No entanto, é desejavel que qualquer sistema de tarificacio da
utilizagdo da infraestrutura possibilite uma utilizacdo da rede ferrovidria pelo trafego que possa,
pelo menos, pagar o custo adicional que impoe.

(40) A infraestrutura ferrovidria é um monopdlio natural. Por conseguinte, é necessario incentivar os
gestores da infraestrutura a reduzirem os custos e a gerirem eficientemente a infraestrutura.

[...]

(42) Os descontos proporcionados as empresas de transporte ferrovidrio devem estar relacionados
com as economias de custos administrativos efetivamente realizadas. Os descontos podem
também ser utilizados para promover uma utilizacdo eficaz da infraestrutura.

[...]

(44) A reparticdo de capacidade tem um custo para o gestor de infraestrutura cuja recuperacido deve
ser assegurada.»

10. O artigo 4.°, n.° 2, da Diretiva 2001/14 dispoe:

«Se o gestor da infraestrutura ndo for independente das empresas de transporte ferroviario, no plano
juridico, organizativo e decisério, as fungdes descritas no presente capitulo, com excecdo da cobranga
de taxas, serdo desempenhadas por um organismo de tarificacio independente, no plano juridico,
organizativo e decisério, das empresas de transporte ferroviario.»

11. O artigo 6.° da Diretiva 2001/14 prevé:

«1. Os Estados-Membros devem definir as condi¢des necessarias, incluindo, se for caso disso,
pagamentos adiantados, para assegurar que, em condi¢des normais de atividade e ao longo de um
periodo de tempo razoavel, as contas do gestor da infraestrutura apresentem pelo menos um
equilibrio entre as receitas provenientes das taxas de utilizacdo da infraestrutura, os excedentes
provenientes de outras atividades comerciais e o financiamento estatal, por um lado, e as despesas da
infraestrutura, por outro.

Sem prejuizo do eventual objetivo, a longo prazo, de cobertura pelo utilizador dos custos de
infraestrutura de todos os modos de transporte com base numa concorréncia intermodal equitativa e
nao discriminatdria, sempre que o transporte ferrovidrio esteja em condigdes de concorrer com outros
modos, no quadro da tarificacdo prevista nos artigos 7.° e 8.°, os Estados-Membros podem exigir ao
gestor da infraestrutura que equilibre as suas contas sem beneficiar de financiamento estatal.

2. Tendo devidamente em conta as exigéncias de seguranca e a preservacdo e melhoria da qualidade
de servico da infraestrutura, o gestor da infraestrutura tera acesso a incentivos conducentes a redugao
dos custos de fornecimento da infraestrutura e do nivel das taxas de acesso a mesma.

3. Os Estados-Membros devem assegurar que o disposto no n.° 2 seja executado, quer através de um
contrato celebrado entre a autoridade competente e o gestor da infraestrutura, valido por um periodo
ndo inferior a trés anos e que preveja o financiamento estatal, quer através da instituicio de medidas
reguladoras apropriadas, com os poderes necessarios.

[...]

5. E estabelecido um método de imputacdo de custos. Os Estados-Membros podem exigir aprovacio
prévia. Esse método deve ser adaptado de vez em quando as melhores préticas internacionais.»
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12. O artigo 7.°, n.° 3, da Diretiva 2001/14 dispoe:

«Sem prejuizo do disposto nos n.” 4 e 5 e no artigo 8.°, as taxas de utilizacdo do pacote minimo de
acesso e do acesso por via férrea as instalacoes de servicos devem corresponder ao custo diretamente
imputavel a exploracdo do servico ferroviario.»

13. O artigo 8., n.° 1, da Diretiva 2001/14 estabelece o seguinte:

«A fim de proceder a plena recuperagdo dos custos do gestor da infraestrutura, os Estados-Membros
podem, se as condicbes do mercado o permitirem, aplicar sobretaxas adicionais com base em
principios eficazes, transparentes e ndo discriminatdrios, garantindo ao mesmo tempo a maior
competitividade possivel, em especial no que se refere ao transporte ferrovidrio internacional de
mercadorias. O regime de tarificacdo deve respeitar os aumentos de producdo alcangados pelas
empresas de transporte ferroviario.

No entanto, o nivel das taxas ndo devera excluir a utilizacdo da infraestrutura por segmentos de
mercado que possam pelo menos pagar os custos diretamente imputdveis a exploracdo do servico
ferroviario, acrescidos de uma taxa de rentabilidade se o mercado o permitir.»

14. Nos termos do artigo 14.°, n.* 1 e 2, da Diretiva 2001/14:

«1. Os Estados-Membros podem definir um quadro para a reparticio da capacidade de infraestrutura,
respeitando todavia a independéncia de gestdo prevista no artigo 4.° da Diretiva 91/440/CEE. Devem
ser fixadas regras especificas de reparticdo da capacidade. O gestor da infraestrutura deve cumprir os
procedimentos de reparticio da capacidade e garantir em especial que a capacidade de infraestrutura
seja repartida de forma equitativa e ndo discriminatéria e segundo o direito comunitario.

2. Se, no plano juridico, organizativo e decisério, o gestor da infraestrutura ndo for independente das
empresas de transporte ferrovidrio, as fungoes referidas no n.° 1 e descritas no presente capitulo serdo
desempenhadas por um organismo de reparticao independente das empresas de transporte ferroviario,
no plano juridico, organizativo e decisério.»

15. O artigo 30.° da Diretiva 2001/14 prevé:
«Entidade reguladora

1. [...] os Estados-Membros devem instituir uma entidade reguladora. [...] A referida entidade deve
exercer as suas fungdes segundo os principios enunciados no presente artigo, nos termos do qual as
fungdes de recurso e de regulamentacdo podem ser atribuidas a instancias distintas.

2. Qualquer candidato tem o direito de recorrer para esta entidade reguladora, se considerar ter sido
tratado de forma injusta ou discriminatdria ou de algum outro modo lesado, em particular contra
decisdes tomadas pelo gestor da infraestrutura ou, sendo o caso, pela empresa de caminhos de ferro
no que se refere:

[...]

3. A entidade reguladora deve garantir que as taxas fixadas pelo gestor da infraestrutura cumprem o
disposto no capitulo II e ndo sdo discriminatérias. [...]

4. A entidade reguladora estd habilitada a solicitar as informagdes que considere relevantes ao gestor

da infraestrutura, aos candidatos ou a terceiros interessados, no Estado-Membro em causa,
informacoes essas que deverdo ser fornecidas rapidamente.
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5. A entidade reguladora sera chamada a decidir de eventuais queixas e a diligenciar no sentido de
resolver a situacdo num prazo mdximo de dois meses a contar da data de rececio de toda a
informacao.

Sem prejuizo do disposto no n.° 6, as decisdes da entidade reguladora sao vinculativas para todas as
partes a que dizem respeito.

[...]»

B — Direito nacional

16. O § 5a, n.° 2, da Lei geral relativa aos caminhos de ferro (Allgemeines Eisenbahngesetz), de
27 de dezembro de 19937, alterada pela Lei de 29 de julho de 2009° prevé:

«No exercicio das suas fungoes, as autoridades de supervisiao dos caminhos de ferro podem adotar, em
relacdo aqueles que estejam vinculados pelas disposicoes referidas no § 5, n.° 1, as medidas necessarias
para corrigir as infragcdes constatadas e prevenir infragdes futuras as disposi¢des visadas no § 5, n. 1.»

17. O § 93, n.° 1, da Lei geral relativa aos caminhos de ferro dispde:

«1) Os gestores publicos das vias ferrovidrias devem ser independentes das empresas de transporte
ferroviario, no plano juridico, organizativo e decisério, desde que as decisdes em causa sejam relativas
a atribuicdo de canais hordrios e a tarificagdo. Para alcangar os objetivos referidos no primeiro periodo,
haverd que:

1.

separar, nas sociedades de caminhos de ferro que sejam simultaneamente empresas de transporte
ferrovidrio e gestoras das vias ferrovidrias, estas duas atividades para atribuir cada uma delas a
uma ou a varias sociedades distintas;

atribuir aos contratos celebrados entre o gestor das vias ferrovidrias e terceiros uma forma que
garanta autonomia organizacional ao primeiro;

autorizar que as decisdes relativas ao horério de servigo, a atribuicdo de canais horarios e a
tarificacdo sejam adotadas apenas pelo pessoal do gestor das vias ferrovidrias que ndo exerca
funcdes em empresas de transporte ferroviario;

considerar como ndo autorizadas as instrucdes dadas por terceiros ao gestor das vias ferrovidrias
ou ao seu pessoal, no que respeita as decisoes relativas ao horario de servico, a atribuicdo de
canais horarios e a tarificacao;

elaborar, manter e publicar nas empresas, na acecdo do § 9.°, n.° 1, primeiro periodo, pontos 2
e 3, regulamentos que impecam terceiros alheios ao gestor das vias ferrovidrias de influenciar as
decisoes relativas ao horario de servico, a atribuicdo de canais horédrios e a tarificacdo; estes
regulamentos devem, em especial, enumerar as obrigacdes especificas impostas aos empregados
para impedir o exercicio dessa influéncia; os gestores das vias ferrovidrias tém ainda a obrigacao
de, caso a entidade reguladora competente o requeira, comunicar a esta Gltima o nome de um
representante responsavel pelo cumprimento destes regulamentos; este Gltimo tem obrigacdo de
transmitir anualmente a entidade reguladora competente um relatério sobre os problemas
ocorridos e as medidas adotadas para os resolver;

7 — BGBL I, pp. 2378, 239.
8 — BGBL I, p. 2542, a seguir «Lei geral relativa aos caminhos de ferro».
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6.  designar pessoas diferentes para os cargos dos conselhos de supervisdao das empresas, na acecao
do § 9, n.° 1, primeiro periodo, pontos 2 e 3; deste modo, o conselho de supervisao do gestor
das vias ferrovidrias ndo pode incluir membros dos conselhos de supervisdo de empresas, na
acecdo do § 9, n.° 1, primeiro periodo, pontos 2 e 3, nem membros do pessoal destas ultimas;
esta disposicdo é igualmente aplicavel as participacdes da sociedade-mae.»

18. O § 14, n.° 4, da Lei geral relativa aos caminhos de ferro prevé:

«Os gestores de vias ferrovidrias devem fixar as suas tarifas de acordo com um despacho adotado nos
termos do § 26, n.° 1, pontos 6 e 7, de modo a compensar os custos suportados pelos mesmos para o
fornecimento de prestagdes regulamentares na ace¢do do n.° 1, primeiro periodo, e a obter uma taxa de
rentabilidade se o mercado o permitir. Deste modo, podem cobrar sobretaxas relativamente ao custo
diretamente imputdvel a exploracdo do servico ferrovidrio, podendo haver lugar a uma diferenciagao
tanto em funcdo dos servicos de transporte de passageiros de longo curso, de transporte de
passageiros de curta distancia ou de transporte de mercadorias, como em fungdo dos segmentos de
mercado nestes servicos de transporte, garantindo a competitividade, especialmente para o transporte
ferrovidrio internacional de mercadorias. Todavia, o nivel de taxas ndo pode exceder, no que respeita
ao segundo periodo, para um segmento de mercado, o custo diretamente imputdvel a exploracdo do
servico ferrovidrio, acrescido de uma taxa de rentabilidade, se o mercado o permitir. No despacho
adotado nos termos do § 26, n.’ 1, pontos 6 e 7,

1. podem ser autorizadas derrogacdes a determinacdo do montante da taxa nos termos do primeiro
periodo se os custos forem suportados de outro modo, ou

2. mediante decisdo geral, apds consulta da Agéncia Federal da Eletricidade, do Gas, das
Telecomunicacgdes, dos Correios e dos Caminhos de Ferro (entidade reguladora), a autoridade de
supervisao competente poder ser autorizada a dispensar todos os gestores das vias ferrovidrias do
cumprimento das exigéncias impostas no primeiro periodo.»

19. O § 14c da Lei geral relativa aos caminhos de ferro dispoe:

«(1) No exercicio das suas fungdes, a entidade reguladora pode adotar, em relacdo a empresas publicas
de infraestrutura ferrovidria, as medidas necessdrias para corrigir as infracdes constatadas e evitar

infragoes futuras as disposicdes da legislacdo dos caminhos de ferro relativas ao acesso a infraestrutura
ferrovidria.

(2) As entidades autorizadas a ter acesso a infraestrutura, as empresas publicas de infraestrutura
ferrovidria e o seu pessoal devem permitir a entidade reguladora e aos seus representantes, no
exercicio das suas fungoes,

1.  a entrada nos estabelecimentos comerciais e nas instalagbes durante as horas de abertura
habituais; e

2. a consulta dos livros, documentos comerciais, ficheiros e outros documentos e o respetivo
arquivamento em suportes de informacdo adequados.

(3) As entidades autorizadas a aceder a infraestrutura, as empresas publicas de infraestrutura
ferrovidria e o seu pessoal devem disponibilizar a entidade reguladora e aos seus representantes:

1.  todas as informacoes,
2. todos os elementos de prova;
3.  todos os meios e todos os servicos auxiliares necessarios ao desempenho das suas funcoes.
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Esta disposicdo é igualmente aplicavel as negociagdes, em curso ou concluidas, relativas ao montante
das taxas de utilizacdo da infraestrutura e outras. As informacoes devem ser exatas e prestadas de
boa-fé. Qualquer pessoa obrigada a prestar informagdes pode recusar responder as questdes cuja
resposta a exporia, a ela ou a um dos membros designados no § 383, n.° 1, pontos 1 a 3, do Cédigo
de Processo Civil, ao risco de serem sujeitos uma acdo penal ou a uma acgdo por infracdo
administrativa.

(4) Por forca da presente lei, a entidade reguladora pode aplicar as suas injungdes nos termos das
disposicoes que regulam a execucdo das medidas administrativas. O montante méaximo da sangdo
pecunidria é de 500 000 euros.»

20. O § 1 do contrato relativo a assuncdo do controlo e a transferéncia de receitas celebrado em
1 de junho de 1999 entre a Deutsche Bahn AG (a seguir «DB») e a Deutsche Bahn Netz AG (a seguir
«DB Netz»), na versdo revista em 2 de maio de 2005, dispoe:

«§ 1 — Gestdo da DB Netz [...]

Nao é derrogado o principio da independéncia juridica e organizacional da DB Netz [...] no que
respeita as decisoes relativas ao horério de trabalho, a atribuicdo de canais hordrios e a tarificacdo. A
DB [...] ndo dard instrugdes que ponham em causa este principio.»

21. Nos termos do § 4 do Regulamento Interno da direcdo da DB Netz, conforme alterado com efeitos
a partir de 9 de maio de 2005:

«§ 4 — Tomada de decisdo

[...]

3. Os membros da direcdo que exercam fungdes em empresas de transporte ferrovidrio com ligacdo a
DB Netz [...] ou em empresas ligadas a estas tultimas ndo participam na votagdo relativa a adogdo de
decisdes respeitantes ao hordrio de trabalho, a atribuicdo de canais hordrios e a tarificacdo, ndo
podendo também participar na preparacdo destas decisoes.»

IIT — Procedimento pré-contencioso e processo no Tribunal de Justica

22. Em maio de 2007, a Comissao enviou um questiondrio as autoridades alemas com o objetivo de
verificar a transposicdo, por parte da Republica Federal da Alemanha, das diretivas do primeiro pacote
ferroviario. O referido Estado-Membro respondeu por carta de 25 de setembro de 2007 bem como, a
titulo complementar, por carta de 14 de dezembro de 2007.

23. Por carta de 26 de junho de 2008, a Comissao identificou disparidades entre a legislacdo ferrovidria
alema e as Diretivas 91/440, 95/18/CE° e 2001/14, e notificou a Republica Federal da Alemanha de que
tinha de adequar a sua legislacio a estas diretivas. Por carta de 22 de outubro de 2008, este
Estado-Membro respondeu a esta notificagao para cumprir.

24. Por carta de 24 de fevereiro de 2009, a Comissao enviou a Republica Federal da Alemanha uma
notificacdo para cumprir complementar na qual lhe imputou novas infragoes, assentes numa leitura
conjugada das Diretivas 2001/14 e 91/440 no que respeita a tarificacdo da infraestrutura e as
competéncias da entidade reguladora alema. Por carta de 17 de abril de 2009, a Reptblica Federal da
Alemanha respondeu a esta notificacdo para cumprir complementar.

9 — Diretiva do Conselho, de 19 de junho de 1995, relativa as licencas das empresas de transporte ferrovidrio (JO L 143, p. 70).

ECLILEU:C:2012:528 9



CONCLUSOES DE N. JAASKINEN — PROCESSO C-556/10
COMISSAO / ALEMANHA

25. Por carta de 9 de outubro de 2009, a Comissdo enviou a Republica Federal da Alemanha um
parecer fundamentado no qual convidou este Estado-Membro a adotar as medidas exigidas para dar
cumprimento ao referido parecer fundamentado no prazo de dois meses a contar da rece¢io do
mesmo. Por carta de 3 de dezembro de 2009, a Republica Federal da Alemanha respondeu ao parecer
fundamentado e contestou o incumprimento imputado pela Comissao.

26. Nao satisfeita com a resposta da Reptblica Federal da Alemanha, a Comissao decidiu intentar a
presente acdo, que deu entrada no Tribunal de Justica em 26 de novembro de 2010.

27. Por despacho do presidente do Tribunal de Justica de 19 de maio de 2011, a Republica Checa e a
Republica Italiana foram autorizadas a intervir em apoio dos pedidos da Republica Federal da
Alemanbha.

28. A Comissdo, a Republica Federal da Alemanha e a Republica Italiana estiveram representadas na
audiéncia de 23 de maio de 2012.

IV — Fundamentos e argumentos das partes

A — Quanto a primeira acusagdo, relativa a independéncia no exercicio das fungoes essenciais

1. Argumentagdo das partes

29. A Comissao alega que a entidade a qual foi atribuido o exercicio das fungdes essenciais referidas no
anexo II da Diretiva 91/440 deve ser independente da empresa que presta os servicos de transporte
ferrovidrio ndo apenas no plano juridico mas também no plano econémico.

30. A este respeito, a Comissdo argumenta que, embora o artigo 6.°, n.° 3, da Diretiva 91/440 ndo exija
expressamente que a entidade a qual é atribuido o exercicio das fungdes essenciais seja «independente»
das sociedades que prestam os servicos de transporte ferrovidrio, o termo «empresa» utilizado nesta
disposicdo deve ser interpretado, em conformidade com a jurisprudéncia do Tribunal de Justi¢a, no
sentido de que abrange todas as entidades que, ainda que juridicamente separadas, atuam como uma
«unidade econémica» .

31. A Comissao alega, em seguida, que, quando as fung¢des essenciais sdo exercidas por uma sociedade
dependente de uma sociedade holding ferroviaria, como é o caso da DB Netz, ha que avaliar em que
medida e em que condicdes a sociedade dependente, que é alids o gestor da infraestrutura
encarregada de exercer estas fungdes essenciais, pode ser considerada «independente» da empresa que
presta os servicos de transporte ferrovidrio (isto é, a sociedade holding e as sociedades dependentes
desta ultima que asseguram os servicos de transporte de pessoas e das mercadorias), ndo obstante a
sua pertenca a um mesmo grupo.

32. Ora, a Reputblica Federal da Alemanha ndo previu mecanismos eficazes para garantir a
independéncia organizacional e deciséria do gestor da infraestrutura DB Netz e o exercicio
independente, por este ultimo, das funcgoes essenciais. A Comissio conclui que o referido
Estado-Membro ndao cumpriu assim as obrigacdes que lhe incumbem por forga do artigo 6.°, n.° 3, e do
anexo II da Diretiva 91/440, bem como dos artigos 4.°, n.° 2, e 14.°, n.” 2, da Diretiva 2001/14.

10 — A Comissao refere-se aos acdrdaos de 12 de julho de 1984, Hydrotherm Geritebau (170/83, Recueil, p. 2999, n.° 11), e de 24 de outubro de
1996, Viho/Comissao (C-73/95 P, Colet., p. I-5457, n.° 50).
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33. Em primeiro lugar, a Comissdo argumenta que o cumprimento das obrigacdes de independéncia
deve ser controlado por uma autoridade independente, como a entidade reguladora ferrovidria, ou por
um terceiro. Os concorrentes devem poder apresentar reclamagdes em caso de incumprimento do
requisito da independéncia. A Comissdo considera que nenhuma destas duas disposicoes é respeitada
na Alemanha.

34. Com efeito, segundo a Comissao, resulta do § 5a da Lei geral relativa aos caminhos de ferro que o
Eisenbahn-Bundesamt, o Gabinete federal dos caminhos de ferro (a seguir «<EBA»), sé estd autorizado a
implementar disposicoes relativas a independéncia que ja estejam previstas no direito alemdo, a
semelhanca das que figuram no § 9a da Lei geral relativa aos caminhos de ferro. A EBA nao dispoe de
competéncias no que respeita a adocdo de medidas estruturais como a alteracio da estrutura
organizacional da sociedade holding ou de decisdes relativas a estrutura organizacional do gestor da
infraestrutura em relacdo a sociedade holding, ou respeitantes a substituicio de dirigentes que nao
preencham o critério de independéncia ou ainda a alteracdo de procedimentos organizacionais de
gestdao das fungdes essenciais.

35. Em segundo lugar, a Comissao considera que devem existir disposicoes legislativas ou, pelo menos,
contratuais em matéria de independéncia na relacdo entre a sociedade holding e a entidade encarregada
de funcoes essenciais. E valido o mesmo entendimento, por outro lado, na relacio entre esta tltima e
outras empresas do grupo que prestam servicos ferrovidrios, ou as outras instincias que sdo
controladas pela referida sociedade holding.

36. A Comissdo sustenta que o § 9a da Lei geral relativa aos caminhos de ferro, que contém
disposicoes relativas a independéncia bem como as disposi¢des do regulamento interno da sociedade
holding ferroviaria, como o § 1, n.’ 3, do contrato relativo a assun¢do do controlo e a transferéncia de
receitas, que proibe a DB de dar instrucbes que ponham em causa a independéncia juridica e
organizacional da DB Netz no que respeita as decisoes relativas ao horario de servico, a atribuicao dos
canais hordrios e a tarificacdo, sdo medidas de salvaguarda que, no entanto, ndo sdo em si mesmas
suficientes para garantir a independéncia das fungodes essenciais, para evitar os conflitos de interesses e
para exonerar a entidade responsavel pelas funcoes essenciais do controlo da sociedade holding.

37. Em terceiro lugar, a Comissdo considera que os membros da direcdo da sociedade holding e de
outras empresas desta sociedade holding ndo devem fazer parte da direcio da entidade encarregada
das fungoes essenciais.

38. Com efeito, segundo a Comissao, ¢ dificil alegar que a direcdo da entidade encarregada de fungdes
essenciais é independente, no plano decisorio, da direcdo da sociedade holding, uma vez que as duas
direcdes sdo compostas pelas mesmas pessoas. A Comissdo observa que nenhuma disposicao legal se
opode a que se verifique semelhante situacao.

39. Em quarto lugar, nenhuma disposicdo proibe os administradores da entidade encarregada de
funcoes essenciais e os quadros superiores responsaveis pelas funcoes essenciais de aceitarem, durante
um ndmero razoavel de anos depois de terem saido da entidade em causa, um emprego de quadro
superior na sociedade holding ou noutras entidades que estejam sob o controlo desta.

40. Com efeito, essas disposicdes ndo existem na Alemanha e, na pratica, numerosos dirigentes da DB
Netz transferiram-se para a sociedade holding ou para outras filiais.

41. Em quinto lugar, a Comissdo sustenta que o conselho de administracdo da entidade encarregada de
funcoes essenciais deve ser nomeado de acordo com condicoes claramente definidas e com
compromissos juridicos que assegurem a independéncia total da sua tomada de decisdo. A sua
nomeacdo e a sua destituicdo deveriam ser controladas por uma autoridade independente.
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42. Em sexto lugar, a Comissdo alega que a entidade encarregada das fungdes essenciais deve ter o seu
préprio pessoal e estar localizada em instalagcdes separadas ou de acesso protegido. O regulamento
interno ou os contratos de trabalho devem indicar claramente que os contactos com a sociedade
holding e as outras sociedades que estejam sob o seu controlo se limitam as comunicagoes oficiais
decorrentes do exercicio das funcoes essenciais. O acesso aos sistemas de informacdo deve ser
protegido de maneira a assegurar a independéncia das fungdes essenciais.

43. O Governo alemao alega que os artigos 4.°, n.° 2, e 14.°, n.° 2, da Diretiva 2001/14 exigem niao uma
independéncia econémica completa mas apenas uma independéncia do gestor da infraestrutura no
plano juridico, organizativo ou decisério, no ambito da adogdo de certas decisoes claramente definidas
como a reparticdo dos canais hordrios e a tarificagdo da infraestrutura, de acordo com o artigo 6.°,
n.° 3, da Diretiva 91/440, conjugado com o anexo II desta diretiva.

44. O Governo alemio sustenta que os critérios de andlise relativos a prova da independéncia previstos
no anexo 5 do documento de trabalho SEC(2006) 530 dos servicos da Comissdo'' ndo coincidem com
as disposicdes vinculativas pertinentes no presente caso, fixadas no artigo 6.°, n.’ 3, da Diretiva 91/440,
no anexo II da Diretiva 91/440 e nos artigos 4.°, n.’ 2, e 14.°, n.° 2, da Diretiva 2001/14. Além disso, este
documento nao foi publicado no Jornal Oficial da Unido Europeia e nao constitui um ato juridico
vinculativo. Assim, ndo pode ser utilizado no dmbito do presente processo.

45. No que respeita, em primeiro lugar, ao controlo por uma autoridade independente, o Governo
alemao considera que, segundo a Lei geral relativa aos caminhos de ferro, a EBA tem,
designadamente, a possibilidade de adotar as medidas necessdarias para sanar as infragdes verificadas e
para evitar futuras infragcdes a esta lei e as suas disposicdes de aplicagdo. A EBA pode igualmente
determinar que sejam introduzidas alteracdes respeitantes a relacdo juridica entre o gestor da
infraestrutura e a sociedade holding, designadamente no que respeita a questdes atinentes a
organizacdo do grupo, desde que seja demonstrado que estas alteragbes servem para assegurar a

independéncia das fun¢des enumeradas pela Lei geral relativa aos caminhos de ferro.

46. O Governo alemédo alega igualmente que a EBA estd obrigada a analisar reclamagdes no ambito do
exercicio regular do seu poder de apreciacdo. Pelo contrdrio, o direito de um concorrente requerer em
juizo uma intervencdo da EBA devido a uma alegada violagdo de disposicoes relativas a separacdo
juridica, ndo estd, em principio, previsto no sistema alemao da protecdo administrativa dos direitos
individuais, em cujo dmbito s6 a violagdo de direitos publicos subjetivos pode ser invocada, nao tendo,
todavia, o cidaddo possibilidades de dar inicio a um processo por meio do qual seja obtida a aplicacdo
objetiva do direito.

47. No entanto, a Lei geral relativa aos caminhos de ferro confere ao concorrente meios eficazes para
assegurar a protecdo dos seus direitos individuais. Assim, os concorrentes podem exigir uma
intervencdo da Bundesnetzagentur (Agéncia Federal das Redes) quando considerem que no
seguimento de decisdes de uma empresa de infraestrutura ferroviaria foram lesados no seu direito a
um acesso nao discriminatério a infraestrutura. Os interesses dos concorrentes e, indiretamente, os da
concorréncia, sdo assim tomados em consideracdo.

48. Em segundo lugar, o Governo alemdo alega que as disposicoes do § 9a da Lei geral relativa aos
caminhos de ferro preenchem totalmente os requisitos previstos no direito da Unido no que respeita a
independéncia entre a sociedade holding e a entidade encarregada do exercicio de fungdes essenciais.
O Governo alemio afirma que existe uma separacdo nos planos contabilistico, operacional e, por
ultimo, do direito das sociedades, que permite garantir a independéncia necessaria.

11 — Relatério da Comissdao ao Parlamento Europeu, ao Conselho, ao Comité Econdmico e Social Europeu e ao Comité das Regides sobre a
execu¢do do primeiro pacote ferrovidrio [COM(2006) 189 final].
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49. Em terceiro lugar, o Governo alemdo sustenta que a Comissao nido se baseia em nenhuma
disposicdo das diretivas em causa para concluir que os membros da direcao da sociedade holding e de
outras empresas da referida sociedade holding nao devem fazer parte da direcdo da entidade
encarregada de fungdes essenciais.

50. Considera que o contrato relativo a assuncdo do controlo e a transferéncia de receitas e o
regulamento interno da direcio da DB Netz asseguram inteiramente a independéncia decisdria,
juridica e organizativa da DB Netz no que respeita as decisdes relativas a reparticao de canais horarios
e a tarificacdo da infraestrutura. Além disso, os duplos mandatos ndo se opdem a independéncia uma
vez que, de acordo com o direito das sociedades alemdo, cada membro da dire¢do, mesmo em caso de
duplo mandato, tem obrigacdo de defender os interesses da sociedade de que em concreto se ocupa.

51. Em quarto lugar, no que respeita a inexisténcia de periodos transitérios invocada pela Comissao, o
Governo alemao salienta que nem o artigo 6.°, n.’ 3, da Diretiva 91/440, nem os artigos 4.°, n.° 2, e 14.°,
n.° 2, da Diretiva 2001/14 contém razodes juridicas para esses periodos transitérios, que também ndo se
justificam a luz das disposicoes da regulamentacdo da Unido relativa aos caminhos de ferro. A
comparacdo com as disposicoes aplicaveis aos setores da eletricidade e do gis também nao é
pertinente, tendo em conta que estas disposicoes s foram adotadas recentemente, ndo o tendo sido
para o setor dos caminhos de ferro.

52. Em quinto lugar, o Governo alemdo considera que nao decorre das diretivas do primeiro pacote
ferroviario que a nomeacdo e a destituicio dos membros dos érgaos de direcdo devem ser efetuadas
sob o controlo de uma autoridade independente, situacdo que a Comissdo procura impor através de
uma aplicacdo por analogia de disposicoes de outros dominios nos quais, ao contrario do que sucede
no setor dos caminhos de ferro, existem disposi¢oes explicitas relativas as nomeacoes.

53. Em sexto lugar, o Governo alemao adianta que a organizagdo dos sistemas informaticos da DB
Netz preenche plenamente o requisito de independéncia juridica e organizativa no que respeita as
decisdes determinantes para aceder aos canais hordrios e a tarificacio da infraestrutura. O acesso aos
dados relevantes é condicionado pela atribuicdo de direitos de acesso por parte da DB Netz.

54. O Governo italiano intervém no processo apenas em apoio dos argumentos apresentados pelo
Governo alemao relativos as questdes decorrentes da primeira acusagao.

55. O Governo italiano recorda que a obrigacao de separacdo prevista pelo legislador da Unido, no que
respeita as fungdes de transporte ferrovidrio e de gestdo da infraestrutura, é de natureza contabilistica.

56. Sublinha que, no que respeita ao modelo da sociedade holding, a Comissiao defende uma
abordagem contraditéria, uma vez que constréi uma presuncdo de incompatibilidade, na medida em
que, embora tenha sido legalmente reconhecido, este modelo s6é é compativel com a diretiva na
hipétese de a sociedade holding ndo deter ou ndo exercer nenhuma das prerrogativas proprias dessa
sociedade holding.

57. A legislacdo nao pretendeu de modo nenhum estabelecer uma obrigacdo de separar as estruturas
de propriedade ou os regimes organizacionais que tenham efeitos equivalentes ao nivel da autonomia
de gestdo, tendo sim pretendido respeitar e garantir o poder discriciondrio dos Estados-Membros e
das empresas que pretendem adotar diferentes tipos de modelos de organizacao.

58. O Governo italiano, tanto a luz da redagdo como da finalidade da regulamentacgdo, contesta a

interpretacdo proposta pela Comissdo quando esta considera que as fungdes essenciais devem ser
atribuidas a entidades externas ao grupo a que pertence uma empresa ferroviaria.
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2. Andlise da primeira acusacdo

59. Como ja salientei nas minhas conclusdes no processo Comissio/Austria (C-555/10), nio é possivel
deduzir da obrigacdo de independéncia do organismo encarregado das fungdes essenciais, prevista no
artigo 6.°, n.” 3, da Diretiva 91/440 bem como nos artigos 4.°, n.° 2, e 14.°, n.” 2, da Diretiva 2001/14,
uma obrigacdo que incumba aos Estados-Membros que adotaram o modelo da sociedade holding, cuja
compatibilidade com estas exigéncias ndo é, em si mesma, posta em causa pela Comissdo, de adotarem
medidas legislativas, regulamentares ou convencionais que correspondam a interpretacio constante do
anexo 5 do documento de trabalho SEC(2006) 530 dos servicos da Comissao acima referido.

60. Ora, um documento de trabalho dos servicos da Comissdo nao pode substituir nem completar uma
diretiva e as suas disposices. E certo que esse documento pode exprimir a opinido da Comissio ou,
mais precisamente, a opinido dos «servicos da Comissdo», mas o seu valor normativo, a existir, ndo é
sequer comparavel ao das «comunicagoes» da Comissdo, previstas no Tratado FUE e publicadas no
Jornal Oficial da Unido Europeia em todas as linguas. As obrigacdes que incumbem aos
Estados-Membros devem decorrer da redacdo da diretiva, interpretada em conformidade com os seus
objetivos .

61. Assim, no ambito de uma agéo relativa a transposicdo errada ou incompleta das disposi¢des acima
referidas da Diretiva 2001/14, a Republica Federal da Alemanha ndo pode ser acusada de nao ter
adotado regras especificas:

— que visem permitir que a entidade reguladora controle o cumprimento das obrigagdes de
independéncia do organismo de tarificacdo, ou mesmo a reparticio das capacidades;

— que proibam os membros da direcio da sociedade holding e de outras empresas da referida
sociedade holding de fazerem parte da direcdo da entidade encarregada de fungdes essenciais;

—  que estabelecam periodos de caréncia que impecam os administradores da entidade encarregada
de funcgoes essenciais e os quadros superiores responsaveis por funcoes essenciais de, durante um
numero razoavel de anos, aceitarem qualquer emprego de quadro superior na sociedade holding
ou noutras instancias sob o controlo desta;

—  que definam condigdes claras aplicdveis a nomeacdo dos membros do conselho de administracdo
da entidade encarregada das fungdes essenciais e submetam a sua nomeacio e a sua destituicdo
ao controlo de uma autoridade independente, e

— que exijam que a entidade encarregada das fungdes essenciais possua o seu préprio pessoal e
esteja localizada em instalagbes separadas, e que estabelecam restricoes aplicaveis as

comunicagdes entre o pessoal desta e as outras entidades colocadas sob o controlo da sociedade
holding.

62. Saliente-se que a acdo ndo tem por objeto a aplicagdo errada das Diretivas 91/440 e 2001/14.
A Comissdo ndo apresentou provas concretas das quais resulte que a exigéncia de independéncia da
entidade encarregada das fungbes essenciais ndo é na prética seguida.

63. Parece-me que a legislacio alemad permite um controlo mais alargado no interior de um
agrupamento de empresas do que aquele que é aplicdvel na Austria. Os agrupamentos podem assim
ser juridicamente mais integrados do que na Austria. Por conseguinte, as diferentes proibicdes foram
inscritas em atos de direito privado para impedir o recurso as possibilidades previstas na legislagdo .

12 — V. acérdio de 10 de abril de 1984, von Colson e Kamann (14/83, Recueil, p. 1891).
13 — V. o contrato referido no n. 20 das presentes conclusdes e o regulamento interno referido no n.’ 21, supra.
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64. Pelas razoes expostas, proponho ao Tribunal de Justica que julgue improcedente a primeira
acusacdo da Comissdo.

B — Quanto a segunda acusagdo, relativa a tarificacdo

1. Argumentagdo das partes

65. A Comissdo alega que a Republica Federal da Alemanha ndo cumpriu as obrigagdes que lhe
incumbem por for¢a do disposto nos artigos 7.°, n.° 2, e 8.°, n.° 1, da Diretiva 2001/14.

66. Considera que o artigo 14.°, n.’ 4, da Lei geral relativa aos caminhos de ferro, por meio do qual a
Republica Federal da Alemanha transpds estas disposicoes, apresenta lacunas. Com efeito, esta
disposicdo continua a ndo permitir determinar com certeza se e quando hd que aplicar o principio
dos custos diretos previsto no artigo 7.°, n.” 3, da Diretiva 2001/14 ou o principio dos custos totais
previsto no artigo 8.°, n.° 1, da Diretiva 2001/14.

67. Além disso, a Comissdo salienta que embora tenha optado pelo principio dos custos totais, a
Repuiblica Federal da Alemanha ndo preencheu integralmente os requisitos necessarios para aplicar o
artigo 8.°, n.° 1, da Diretiva 2001/14, ndo tendo designadamente especificado as circunstancias em que
hd que efetuar um teste da capacidade do mercado para suportar os custos, sendo que este teste é
necessario para verificar se todos os segmentos de mercado os podem suportar.

68. O Governo alemio considera que, relativamente a tomada em consideracdo da competitividade, as
disposi¢oes alemas cumprem plenamente os requisitos do artigo 8.°, n.° 1, primeiro periodo, da Diretiva
2001/14. Com efeito, no que respeita ao teste da capacidade para suportar os custos, a Diretiva 2001/14
nao exige que a apreciacdo da competitividade seja feita para cada segmento de mercado. O artigo 14.°,
n.° 4, da Lei geral relativa aos caminhos de ferro, que transpds este artigo da Diretiva 2001/14, sé
obriga os destinatdrios desta disposicdao, de acordo com a redacdo e o objetivo da referida diretiva, a
garantir a competitividade, em especial para o transporte ferrovidrio internacional de mercadorias.
Assim, o direito nacional respeita as exigéncias e os objetivos da referida diretiva.

69. O Governo alemao refere igualmente que os custos podem ser integralmente imputados quando da
determinacdo do montante da taxa. Deste modo, a DB Netz tem poder para fixar a sua tarificacdo de
maneira a compensar os custos da infraestrutura que ndo sdo abrangidos por subvencdes estatais.

70. O Governo alemao refuta a afirmacdo da Comissdao segundo a qual a regulamentacdo alema nao
prevé uma definicao dos segmentos de mercado referidos no artigo 8.°, n.” 1, da Diretiva 2001/14.
Sustenta que garante plenamente o efeito util deste objetivo regulamentar no artigo 14.°, n.° 4, terceiro
periodo, da Lei geral relativa aos caminhos de ferro. Além disso, decorre das disposi¢oes relativas a
independéncia no ambito da fixacdo dos precos que a legislacdo da Unido confere as empresas ativas
no mercado o cuidado de avaliar a capacidade contributiva da procura. Por ultimo, o artigo 8.°, n.° 1,
da Diretiva 2001/14 ndo prevé expressamente nenhuma exigéncia mais ampla, designadamente de
informacdo das empresas de transporte, em matéria de procedimento e de controlo.

71. O Governo checo tem a mesma opinido do Governo alemdo no que respeita a correta
implementacdo das disposi¢des referidas pela Comissao, tanto a respeito da globalidade das acusagdes
relativas a uma transposicdo alegadamente incorreta das disposi¢des do direito da Unido em causa
como a respeito da acusagdo relativa a uma alegada violacdo das disposi¢des conjugadas do artigo 7.°,
n.” 3, e do artigo 8.°, n.° 1, da Diretiva 2001/14.
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72. No que se refere mais especificamente a violagdo do artigo 7.°, n.° 3, da Diretiva 2001/14, o
Governo checo considera que importa clarificar o conceito de custos diretamente imputdveis a
exploracdo do servico ferrovidrio para verificar se as disposi¢oes acima referidas foram ou néao
infringidas.

2. Andlise da segunda acusacio

73. A regulamentacdo da Unido relativa as taxas de utilizagdo cobradas pelo gestor da infraestrutura
nao é desprovida de complexidade. De facto, segundo a Diretiva 2001/14, este pode exigir as seguintes
taxas:

— por forca do artigo 7.°, n.° 3, receber, pelo pacote minimo de acesso e pelo acesso por via férrea as
instalacoes de servigos, taxas de utilizacdo que devem corresponder ao custo diretamente imputéavel
a exploracdo do servigo ferrovidrio;

— por forca do artigo 7.°, n.° 4, a taxa de utilizacdo da infraestrutura pode incluir uma componente
que reflita a escassez de capacidade do segmento identificivel da infraestrutura durante os
periodos de congestionamento;

— por forca do artigo 7.°, n.° 5, a taxa de utilizacdo da infraestrutura pode ser alterada para ter em
conta custos ambientais;

— por forca do artigo 8.°, n.° 1, podem ser aplicadas sobretaxas adicionais a fim de proceder a plena
recuperagdo dos custos do gestor da infraestrutura;

— por forca do artigo 8.°, n.’ 2, o gestor da infraestrutura pode manter taxas mais elevadas com base
nos custos a longo prazo dos projetos de investimento especificos, e

— por forca do artigo 12.°, primeiro paragrafo, o gestor da infraestrutura pode aplicar taxas adequadas
sobre a capacidade pedida mas ndo utilizada.

74. A determinacdo da taxa para a utilizacdo da infraestrutura, no ambito da tarificacdo estabelecida
pelo Estado-Membro, cabe ao gestor da infraestrutura, que garante que o sistema de tarificacdo se
baseia nos mesmos principios em toda a sua rede (artigo 4.°, n.” 1 e 4, da Diretiva 2001/14). Segundo o
artigo 8.°, n.° 3, da Diretiva 2001/14, para evitar discriminagdes, as taxas média e marginal de um
determinado gestor da infraestrutura devem ser comparaveis para uma utilizacdo equivalente da sua
infraestrutura e os servicos compardveis prestados no mesmo segmento de mercado devem ser
sujeitos as mesmas taxas. No documento de referéncia da rede, o gestor da infraestrutura indica que o
sistema de tarificacdo preenche estes requisitos.

75. De acordo com o artigo 6.°, n.° 1, da Diretiva 2001/14, os Estados-Membros devem definir as
condicoes necessdrias para que as contas do gestor da infraestrutura apresentem pelo menos um
equilibrio entre, por um lado, as receitas provenientes das taxas de utilizacdo da infraestrutura, os
excedentes provenientes de outras atividades e o financiamento estatal e, por outro, as despesas da
infraestrutura'®. Segundo o n.° 5 do mesmo artigo, ¢ estabelecido um método de imputacido de custos.
Os Estados-Membros podem exigir aprovacgao prévia do referido método.

os

14 — V., a este respeito, n.”* 36 e seguintes das minhas conclusoes no processo Comissao/Espanha, ja referido.
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76. Considero que as disposi¢oes da Diretiva 2001/14 estabelecem um sistema complexo que define
fatores que devem ser tomados em conta na determinacdo das taxas de utilizacdo da infraestrutura, os
objetivos que o sistema procura alcangar'® bem como as competéncias do Estado-Membro, do gestor
da infraestrutura e da entidade reguladora prevista no artigo 30.° da referida diretiva.

77. No que respeita ao nivel admissivel da taxa de utilizagdo da infraestrutura, a Diretiva 2001/14
define um minimo, correspondente ao custo diretamente imputivel a exploracdo da infraestrutura
(artigo 7.°, n.° 3)'°, e um méximo, resultante dos custos totais do gestor da infraestrutura (artigo 8.°,
n.° 1). Dentro deste intervalo, a taxa pode ter em conta o critério da escassez de capacidade durante
os periodos de congestionamento (artigo 7.°, n.° 4), os custos ambientais externos (artigo 7.°, n.° 5) e
investimentos especificos autorizados para o melhoramento da infraestrutura (artigo 8.°, n.° 2). Além
disso, poderao ser autorizados descontos (artigo 9.°).

78. No que se refere respetivamente as fungdes do Estado e do gestor da infraestrutura, saliente-se que
¢ o Estado que fixa o quadro de tarificacdo e que é responsavel pelo financiamento para assegurar o
equilibrio das contas do gestor da infraestrutura. No entanto, o Estado pode proceder a cobranga total
dos custos da infraestrutura através da fixacao de taxas mais elevadas, se 0 mercado o permitir e se isso
ndo excluir a utilizagdo das infraestruturas por segmentos de mercado que podem pelo menos pagar o
custo diretamente imputdvel a exploracio do servico ferrovidrio, a que acresce uma taxa de
rentabilidade.

79. Em contrapartida, é o gestor da infraestrutura que determina a taxa pela utilizacdo da
infraestrutura. Decorre do considerando 12 da Diretiva 2001/14 que os regimes de tarificacdo e de
reparticdo de capacidade tém por objetivo encorajar os gestores da infraestrutura ferrovidria a otimizar
a utilizacdo da sua infraestrutura dentro do quadro estabelecido pelos Estados-Membros. Essa
otimizacdo através da tarificacio ndo me parece possivel, exceto se, no ambito do regime de
tarificacdo, for deixada ao gestor da infraestrutura uma certa margem de manobra, expressamente
referida no considerando 20. Sucede o mesmo com as competéncias do gestor da infraestrutura
previstas nos artigos 8.°, n. 2, e 9.° da Diretiva 2001/14 para efeitos da fixacdo de taxas mais elevadas
ou da reducido das taxas.

80. Com efeito, da leitura dos textos relevantes decorre que a Diretiva 2001/14, em matéria de
tarificacdo, estabelece um dominio que é reservado ao gestor da infraestrutura. Relativamente ao
Estado, o limite superior do referido dominio é definido pela exigéncia de uma margem de manobra
no ambito da tarificagio que permita fazer uso da mesma enquanto instrumento de gestio'. Em
relacdo aos operadores ndo independentes, o limite inferior deste dominio é aquele a partir do qual se
entra na «cobranca» '®,

81. Ora, resulta da economia geral da referida diretiva que para o gestor da infraestrutura, esta
preconiza, em matéria de tarificacio, uma funcgdo que inclui escolhas que exigem uma margem de
apreciagdo no que respeita a metodologia a aplicar e a coordenagdo dos diferentes objetivos
regulamentares, que nem sempre sdo desprovidas de contradi¢des. Essas escolhas s6 podem assentar
num estudo de mercado relativo, por exemplo, a definicio dos segmentos de mercado, para saber se
«0 mercado o permite».

15 — O facto de as disposi¢oes da Diretiva 2001/14 relativas a tarificagdo constituirem um conjunto particularmente complexo de diferentes
objetivos de natureza econdmica e social é apoiado pela leitura dos considerandos 7, 11, 16, 20, 21, 25, 32, 34 a 42, e 44 da referida diretiva.
V. n.° 9 das presentes conclusdes.

16 — A interpretacdo deste conceito é igualmente objeto dos processos Comissao/Polénia (C-512/10), e Comissdo/Republica Checa (C-545/10).
17 — V. as minhas conclusdes no processo Comissido/Espanha, ja referido.
18 — V. as minhas conclusdes no processo Comissao/Hungria, ja referido.
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82. Por conseguinte, em minha opinido, a apreciacdo dos incumprimentos relativos a transposicdo da
Diretiva 2001/14 no ambito da presente acusacio' deve assentar numa andlise global da
regulamentacdo da referida diretiva relativa as taxas de utilizacdo da infraestrutura.

83. No que respeita ao argumento da Comissdo segundo o qual o artigo 14.°, n.° 4, da Lei geral relativa
aos caminhos de ferro apresenta lacunas por esta disposicdo ainda ndo permitir que se determine com
certeza se e quando hd que aplicar o principio dos custos diretos previsto no artigo 7.°, n.° 3, da
Diretiva 2001/14 ou o principio dos custos totais previsto no artigo 8.°, n.° 1, da Diretiva 2001/14,
verifico que este argumento me parece baseado numa falsa dicotomia. Como ja salientei, em minha
opinido, esta diretiva estabelece ndo dois sistemas alternativos, mas um intervalo que comporta um
minimo, a saber, o custo diretamente imputdvel, e um maximo, correspondente ao montante total dos
custos do gestor da infraestrutura. Entre estes extremos, o gestor pode aplicar critérios de tarificacao
suplementares previstos na referida diretiva bem como descontos de acordo com os requisitos
previstos na Diretiva 2001/14 e, eventualmente, um quadro de tarificacio adotado pelo
Estado-Membro.

84. Ora, ndo considero que para evitar uma declaracdo de incumprimento, os Estados-Membros, a fim
de reduzirem a margem de que o gestor da infraestrutura beneficia na determinacdo das taxas, devam
fixar regras de tarificacdo mais pormenorizadas, ou mais concretas, do que as que reproduzem no
direito nacional as exigéncias normativas correspondentes as previstas pelo legislador da Unido. A
utilizagdo do conceito de quadro de tarificagio demonstra, em minha opinido, que podem fazé-lo
dentro de um certo limite, mas apenas se for respeitada a independéncia de gestdo prevista no
artigo 4.° da Diretiva 91/440%.

85. Em minha opinido, o artigo 14.°, n.’ 4, da Lei geral relativa aos caminhos de ferro, que adota como
ponto de partida, embora sem fazer disso uma regra absoluta, a cobranca total dos custos da
infraestrutura e permite simultaneamente o acesso ao mercado, por oposicdo a compensagio dos
custos diretamente imputdveis a exploragdo, ao definir a margem de manobra do gestor da
infraestrutura em matéria de tarificacdo respeita fielmente as exigéncias da Diretiva 2001/14. Mais
especificamente, a disposicdo nacional permite que o gestor da infraestrutura inclua uma distingao
tanto em funcdo dos servicos de transporte de passageiros de longo curso ou de curtas distancias, ou
dos transportes de mercadorias como também em funcdo dos segmentos de mercado dentro destes
servicos de transporte. Ndo considero que a transposicdo das disposicdes pertinentes da Diretiva
2001/14 obrigue o Estado-Membro a estabelecer regras mais pormenorizadas a este respeito, embora
este possa confiar ao gestor da infraestrutura o cuidado de as transpor de forma mais concreta, ou
mesmo de as aplicar, sobretudo no que respeita a analise da capacidade econémica de um segmento do
mercado.

86. Pelas razdes expostas, proponho ao Tribunal de Justica que julgue improcedente a segunda
acusacao da Comissao.

19 — A mesma andlise é também valida para a terceira acusagéo.
20 — V. igualmente, a este respeito, processo Comissdo/Republica Checa (C-545/10).
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C — Quanto a terceira acusagdo, relativa ao mecanismo de incentivo

1. Argumentagdo das partes

87. A Comissdo alega que o artigo 6.°, n.° 2, da Diretiva 2001/14 ndo foi transposto para o direito
alemao. Em seu entender, nenhum dos mecanismos referidos pelo Governo alemdo incentiva o gestor
da infraestrutura a reduzir os custos associados ao servico de infraestrutura ou o nivel das taxas de
acesso. Além disso, as convencgdes de empréstimo e de financiamento celebradas ndo contém
nenhuma disposicdo que preveja uma reducdo dos custos da infraestrutura e da tarificagao.

88. O Governo alemao alega que o artigo 6.°, n.” 1, da Diretiva 2001/14 parte do principio de que se
deve alcancar um equilibrio entre, por um lado, as receitas resultantes de taxas de utilizacio da
infraestrutura e o financiamento do Estado e, por outro, as despesas de infraestrutura. Este Governo
considera que a importancia dos custos associados ao servico da infraestrutura, o montante das taxas
de acesso e o do financiamento estatal se inserem numa relacdo econdémica que exclui exigéncias
juridicas unilaterais. Assim, as disposi¢oes da referida diretiva ndo permitem concluir pela existéncia
de uma obrigacdo unilateral de reducdo dos custos ou da tarificagdo. O objetivo da reducdo dos
custos e das taxas de acesso previstas no artigo 6.°, n.° 2, da Diretiva 2001/14 estda subordinado a
reserva do cumprimento das exigéncias em matéria de seguranca e de melhoria da qualidade de
servico da infraestrutura.

89. O referido Governo alega igualmente que a Diretiva 2001/14 ndo exige uma reducédo efetiva dos
custos ou das taxas de acesso. Esta obrigacdo deve, pelo contrdrio, conciliar-se com as outras
exigéncias em matéria de estrutura da tarificacdo. O balango global deve assim ser regulado de modo
a assegurar a realizacdo do objetivo a longo prazo, que consiste em obter um equilibrio entre as
receitas e as despesas de infraestrutura.

90. O Governo alemio sustenta que transpds plenamente o mecanismo de incentivo exigido pelo
artigo 6.°, n.° 2, da Diretiva 2001/14. A convencao de empréstimo e de financiamento (Leistungs- und
Finanzierungsvereinbarung, a seguir «LuFV») preenche os requisitos de um contrato, na acecao do
artigo 6.%, n. 3, da Diretiva 2001/14, e constitui desse modo um sistema eficaz de incentivo a redugao
dos custos e das taxas de acesso, em conformidade com o disposto no artigo 6.°, n.° 2, da referida
diretiva.

91. Com efeito, a LuFV impde designadamente aos gestores de infraestruturas numerosas obrigagdes
em matéria de garantia da qualidade e de informacdo, sendo as suas exigéncias qualitativas
estruturadas de maneira a assegurar uma melhoria da qualidade da infraestrutura ferroviaria ao longo
dos anos, limita as subvencgoes do Estado federal para investimentos de substituicio a um montante
anual de 2,5 mil milhoes de euros e obriga os gestores de infraestruturas a preverem meios
financeiros préprios com vista a manutencdo das vias férreas.

92. Por ultimo, no setor dos caminhos de ferro, numerosos elementos sistémicos incentivam a reducao
de custos, devendo as sociedades gestoras de infraestruturas ser geridas como sociedades comerciais
obrigadas a respeitar os principios da economia privada, designadamente através de uma gestdao de
empresa orientada para a concorréncia com o objetivo de maximizar os ganhos, o que constitui uma
motivacdo autéonoma e eficaz para a DB Netz reduzir os seus custos.

2. Anadlise da terceira acusacdo

93. O debate entre as partes a propdsito da terceira acusacido parece-me complexo e as questoes
relativas ao mesmo dificeis de dirimir.
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94. Dito isto, a posicdo da Comissdo pode, em minha opinido, resumir-se no sentido de que a
Republica Federal da Alemanha ndo incentiva o gestor da infraestrutura a limitar os custos associados
ao servico da infraestrutura nem a reduzir o nivel das taxas de acesso.

95. Interpreto a posicio da Republica Federal da Alemanha no sentido de que a LuFV constitui,
segundo afirma, um sistema eficaz de incentivo a reducdo dos custos de fornecimento da
infraestrutura. No que respeita as taxas de acesso, parece-me que este Estado-Membro, no essencial,
afirma que a Diretiva 2001/14 nao impde aos Estados-Membros a ado¢do de medidas de incentivo
diferentes destinadas a diminuir as taxas de acesso, antes exigindo que este objetivo deve ser
indiretamente alcancado através de medidas de incentivo adequadas a reduzir custos de fornecimento
da infraestrutura.

96. No que respeita a primeira parte desta acusagdo, relativa aos custos de fornecimento da
infraestrutura, saliento, em primeiro lugar, que, de acordo com o artigo 6.°, n.” 3, da Diretiva 2001/14,
o disposto no n.” 2 deste mesmo artigo pode ser implementado no 4mbito de um contrato celebrado,
por um periodo minimo de trés anos, entre a autoridade competente e o gestor da infraestrutura,
estando previsto o financiamento por parte do Estado. A LuFV parece-me conforme com este requisito
formal.

97. Observo que a LuFV limita as subven¢des do Estado federal a um montante anual fixo, ndo
obstante a inflacdo, e obriga deste modo o gestor da infraestrutura a melhorar a eficdcia, dado que
fica submetido aos padrdes de qualidade, que tanto podem permanecer estaveis como ser reforgados.
Acresce que o gestor tem obrigacio de conceder anualmente um montante minimo para
investimentos de substituicdo. O gestor é ainda obrigado a utilizar os seus préprios meios para a
manutencdo da rede, de modo a permitir garantir uma qualidade andloga para custos reduzidos.

98. As medidas constantes da LuFV parecem-me adequadas a incentivar o gestor da infraestrutura a
reduzir os custos de fornecimento da infraestrutura. Ora, a terceira acusacdo da Comissdo s6 pode ser
acolhida se o artigo 6.°, n.” 2, da Diretiva 2001/14 exigisse que os Estados-Membros continuassem a
adotar medidas separadas de incentivo destinadas a reduzir o nivel das taxas de acesso.

99. Segundo a Comissdo, essa obrigacdo recai sobre os Estados-Membros, independentemente da
rentabilidade da gestdo da infraestrutura. Dito de outro modo, ainda que o gestor da infraestrutura
ndo tivesse condicoes de recuperar todos os custos de fornecimento da infraestrutura, o
Estado-Membro seria obrigado a incentivar a que uma parte dos excedentes resultantes do aumento
da eficdcia fossem repercutidos sobre os utilizadores da rede.

100. E certo que a posigio da Comissdo ¢ apoiada pela redacio do artigo 6.° n.° 2, da Diretiva 2001/14,
que refere tanto os custos de fornecimento da infraestrutura como o nivel das taxas de acesso. No
entanto, de acordo com o considerando 40, «[é] necessdrio incentivar os gestores da infraestrutura a
reduzirem os custos e a gerirem eficientemente a infraestrutura». Este considerando refere-se apenas
aos custos.

101. Em minha opinido, a interpretacdo da Comissdo ndo é razodvel a luz da economia geral do
artigo 6.° da Diretiva 2001/14. Com efeito, segundo o artigo 6., n.° 1, segundo pardgrafo, desta
diretiva, «[s]em prejuizo do eventual objetivo, a longo prazo, de cobertura pelo utilizador dos custos
de infraestrutura de todos os modos de transporte com base numa concorréncia intermodal equitativa
e ndo discriminatéria, sempre que o transporte ferrovidrio esteja em condi¢cdes de concorrer com
outros modos, no quadro da tarificacdo prevista nos artigos 7.° e 8.°, os Estados-Membros podem
exigir ao gestor da infraestrutura que equilibre as suas contas sem beneficiar de financiamento
estatal» *'.

21 — V., também, considerando 39 da Diretiva 2001/14 (referido no n.° 9 das presentes conclusoes).
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102. Ora, a interpretacdo da Comissao obriga o Estado a financiar a infraestrutura ainda que, devido a
melhoria da eficicia encorajada pelo Estado-Membro, o gestor da infraestrutura tenha obtido
excedentes que pode utilizar para equilibrar as suas contas em vez de os destinar a redugdo das taxas
de acesso.

103. Acresce que, admitindo que as contas do gestor estejam equilibradas, as disposi¢des do capitulo II
da Diretiva 2001/14 relativas a tarificacdo, assentes no principio da tarificacdo baseada nos custos, sdo
suscetiveis de ter por efeito que, a longo prazo, as redugdes do nivel das taxas de acesso decorrerdo de
forma automatica das reducoes dos custos de fornecimento da infraestrutura.

104. Pelas razdes expostas, proponho ao Tribunal de Justica que julgue improcedente a terceira
acusacdo da Comissdo.

D — Quanto a quarta acusagdo, relativa das competéncias da entidade reguladora

1. Argumentagdo das partes

105. A Comissdo sustenta que a Republica Federal da Alemanha ndo cumpriu as suas obrigacdes
resultantes das disposi¢cdes do artigo 30.°, n.° 4, da Diretiva 2001/14, conjugado com o artigo 10.°,
n.° 7, da Diretiva 91/440.

106. Segundo a Comissdo, a entidade reguladora sé pode cumprir a obrigacdo que lhe é imposta pelo
artigo 10.°, n.° 7, da Diretiva 91/440 de fiscalizar a concorréncia no mercado dos servicos ferrovidrios e
de corrigir as evolugdes negativas nestes mercados se, independentemente de reclamagoes concretas ou
de uma suspeita concreta de violagdo das diretivas, for autorizada a interrogar as empresas ferroviarias
e os gestores de infraestrutura, e se tiver direito de os obrigar a responder ao abrigo de sancdes
adequadas devidamente previstas. Se ndo dispuser das informacdes obtidas através de pedidos de
informacdes deste tipo, a entidade reguladora ndo podera dar inicio a um processo por sua prépria
iniciativa, tendo sempre que se apoiar em informagdes transmitidas por aqueles que apresentaram
reclamacoes.

107. Além disso, a Comissdo considera que a transposi¢do do artigo 30.°, n.” 4, da Diretiva 2001/14
estd incompleta porque este artigo ndo distingue entre os gestores de infraestrutura e as empresas de
transporte.

108. Por ultimo, se a entidade reguladora nao tiver possibilidade de fazer cumprir um pedido de
informacgoes, s6 poderd contar com as informagdes que as empresas ferrovidrias lhe queiram
comunicar, situacdo que nao corresponde aos objetivos da Diretiva 2001/14-.

109. O Governo alemdo alega que o artigo 30.°, n.’ 4, da Diretiva 2001/14 ndo exige que a entidade
reguladora tenha competéncia para obter informagdes quando ndo existam motivos ou suspeitas para
tal. Esta disposiciao deve, pelo contrario, ser interpretada no contexto do dmbito de aplicacio e do
objetivo regulamentar desta diretiva, a saber, da reparticio das capacidades da infraestrutura
ferrovidria e da tarificacdo desta dltima. Neste contexto, a entidade reguladora cumpre pelo contrario
a funcdo de uma entidade de recurso que vigia e garante o acesso ndo discriminatério a infraestrutura
ferrovidria no ambito da reparticdo das capacidades e da tarificacdo. Esta disposicdo estabelece apenas
um direito material de obter informac¢des e uma correspondente obrigacdo de as prestar, sem que a
questdo da sangdo desses direitos seja evocada na referida diretiva.

110. Do mesmo modo, o artigo 10.°, n.° 7, da Diretiva 91/440 nao confere a entidade reguladora direito
a obter informacgodes ou a aplicar san¢des no dominio da vigilancia da concorréncia.
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2. Andlise da quarta acusagio

111. No que respeita ao artigo 10.°, n. 7, primeiro paragrafo, da Diretiva 91/440, esta disposicdo obriga
os Estados-Membros a prever que a entidade reguladora criada ao abrigo do artigo 30.° da Diretiva
2001/14 fiscaliza a concorréncia nos mercados ferrovidrios, salvo se outra entidade com o mesmo grau
de independéncia for encarregada desta misséo.

112. Segundo a Comissdo, atendendo a esta missdo, decorre que, independentemente de reclamacdes
concretas ou de uma suspeita concreta de violacdo das diretivas, a entidade deve ser autorizada a
interrogar as empresas ferrovidrias e os gestores de infraestrutura e ter direito de os obrigar a
responder por meio de sangdes adequadas devidamente previstas.

113. Segundo jurisprudéncia bem assente, os Estados-Membros tém de criar as estruturas
administrativas necessdrias para que as diretivas sejam aplicadas e estabelecer san¢des adequadas as
obrigacdes previstas por estas, mesmo em caso de inexisténcia de disposi¢des do direito da Unido para
o efeito. Esta jurisprudéncia parece sustentar a acusacdo da Comissio*.

114. No entanto, a obrigacdo do Estado-Membro que a Comissdo tenta deduzir do artigo 10.°, n.’ 7, da
Diretiva 91/440 em matéria de controlo da concorréncia equivale de facto a atribuir a entidade
reguladora poderes que a autorizem a efetuar inquéritos setoriais. Ora, em minha opinido, a tradicdo
legislativa do direito comunitdrio da concorréncia sempre seguiu o principio de que esses poderes
devem ser definidos de forma expressa e precisa pelo legislador da Unido™.

115. Por esta razdo, visto que o referido artigo 10.°, n.° 7, ndo faz nenhuma mencdo a inquéritos
efetuados pelas entidades reguladoras, penso que a Republica Federal da Alemanha ndo pode ser
acusada de ndo ter previsto na sua legislacdo semelhantes poderes de averiguacdo e de sancdo de que
a entidade reguladora deve dispor independentemente de reclamagdes concretas ou de uma suspeita
concreta de violacdo das diretivas.

116. No que respeita ao artigo 30.° da Diretiva 2001/14, resulta do seu n.” 4 que a entidade reguladora
estd habilitada a solicitar as informagodes relevantes ao gestor da infraestrutura, aos candidatos ou a
terceiros interessados no Estado-Membro em causa, devendo essas informacoes ser fornecidas
rapidamente. Segundo o n.° 5, segundo paragrafo, do mesmo artigo, as decisdes da entidade
reguladora sdo vinculativas para todas as partes a que dizem respeito.

117. Segundo a Comissdo, o artigo 30.°, n.° 4, da Diretiva 2001/14 obriga os Estados-Membros a
estabelecerem poderes de inquérito e de sangdo, oponiveis também a todas as empresas ferrovidrias,
no ambito do controlo de concorréncia estabelecido no artigo 10.°, n.° 7, da Diretiva 91/440. Nao
partilho desta opinido.

118. Como ja salientei, ndo se pode deduzir do artigo 10.°, n.” 7, da Diretiva 91/440, lido isoladamente,
uma obrigacdo de os Estados-Membros estabelecerem poderes de inquérito e de sangdo no ambito do
controlo de concorréncia. Esta interpretacio é apoiada pelo facto de o segundo paragrafo deste
artigo 10.°, n.° 7, da Diretiva 91/440 ndo conter nenhuma referéncia, explicita ou implicita, ao n.” 4 do
artigo 30.° da Diretiva 2001/14**. Ora, no ambito do controlo de concorréncia previsto no artigo 10.°,
n.° 7, ndo parece que seja aplicavel o artigo 30.°, n.° 4, da Diretiva 2001/14.

22 — V. acérdaos de 10 de abril de 1984, von Colson e Kamann, ja referido; de 26 de setembro de 1996, Allain (C-341/94, Colet., p. 1-4631); de
23 de janeiro de 1997, Pastoors e Trans-Cap (C-29/95, Colet., p. I-285), e de 8 de julho de 1999, Nunes e de Matos (C-186/98, Colet.,
p. 1-4883).

23 — V., neste sentido, o disposto no capitulo V do Regulamento (CE) n.” 1/2003 do Conselho, de 16 de dezembro de 2002, relativo a execugédo
das regras de concorréncia estabelecidas nos artigos 81.° [CE] e 82.° [CE] (JO L 2003, L 1, p. 1).

24 — O referido paragrafo refere-se implicitamente aos n.”* 2, 3, 5 e 6 do artigo 30.° da Diretiva 2001/14 e ainda explicitamente ao n.° 6 do
referido artigo.
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119. Em contrapartida, o artigo 30.° da Diretiva 2001/14 nao exige que a entidade reguladora disponha
de poderes de inquérito e de sancdo no ambito do controlo de concorréncia nas situagbes nido
abrangidas pelo dmbito de aplicacdo deste artigo. De facto, o ambito de aplicacido do referido artigo
limita-se as questdes de acesso equitativo e nado discriminatdrio, mais exatamente ao tratamento dos
candidatos e ao controlo das taxas, em conformidade com o disposto nos seus n.” 2 e 3. Esta matéria
abrange, em si, o objetivo que visa permitir uma concorréncia leal no fornecimento dos servigos
ferroviarios, referida no considerando 16 desta mesma diretiva. Ora, a habilitacio da entidade
reguladora para pedir informagdes que considere relevantes previstas no n.” 4 do referido artigo esta
subordinada aos mesmos limites.

120. Pelas razdes expostas, proponho ao Tribunal de Justica que julgue improcedente a quarta
acusacdo da Comisséo.

V — Quanto as despesas

121. Nos termos do artigo 69.°, n.° 2, do Regulamento de Processo, a parte vencida é condenada nas
despesas se a parte vencedora o tiver requerido.

122. Tendo a Republica Federal da Alemanha pedido a condenagdo da Comissdo nas despesas, este
pedido devera ser julgado procedente caso, como proponho, a agdo por incumprimento seja declarada
integralmente improcedente.

123. Em conformidade com o disposto no artigo 69.°, n.° 4, primeiro paragrafo, do Regulamento de

Processo, a Republica Checa e a Republica Italiana, que pediram para intervir no presente litigio,
suportardo as suas proprias despesas.

VI — Conclusio

124. A luz das consideragdes precedentes, proponho que o Tribunal de Justica decida do seguinte
modo:

1) A acdo é julgada improcedente.
2) A Comissdao Europeia é condenada nas despesas.

3) A Republica Checa e a Republica Italiana suportam as suas proprias despesas.
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