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FORSLAG TIL AFGORELSE FRA GENERALADVOKAT
N. JAASKINEN
fremsat den 6. september 2012

Sag C-556/10

Europa-Kommissionen
mod

Forbundsrepublikken Tyskland

» Traktatbrudssegsmal — direktiv 91/440/EQF — udvikling af Feellesskabets jernbaner — direktiv
2001/14/EF — tildeling af jernbaneinfrastrukturkapacitet — artikel 6, stk. 3, i og bilag II til direktiv
91/440 — artikel 4, stk. 2, og artikel 14, stk. 2, i direktiv 2001/14 — infrastrukturforvalter —
uaftheengighed ved udevelsen af de veesentlige funktioner — holdingselskabsstruktur — artikel 7, stk. 3,
og artikel 8, stk. 1, i direktiv 2001/14 — fastseettelse af afgifter pd grundlag af de direkte
omkostninger — opkreevning af afgifter — direkte omkostninger — samlede omkostninger — artikel 6,
stk. 2, i direktiv 2001/14/EF — mangel pa incitamenter til nedbringelse af omkostningerne —
artikel 30, stk. 4, i direktiv 2001/14 og artikel 10, stk. 7, i direktiv 91/440 — tilsynsorgan — befgjelser«

I - Indledning

1. Ved det foreliggende traktatbrudssegsmél har Europa-Kommissionen nedlagt péstand om, at
Domstolen fastslar, at Forbundsrepublikken Tyskland har tilsidesat sine forpligtelser i henhold til
artikel 6, stk. 3, i og bilag II til direktiv 91/440/EQF? som endret ved direktiv 2001/12/EF* (herefter
»direktiv 91/440«), artikel 4, stk. 2, og artikel 14, stk. 2, i direktiv 2001/14/EF* som endret ved direktiv
2004/49/EF® (herefter »direktiv 2001/14«), artikel 6, stk. 2, artikel 7, stk. 3, og artikel 8, stk. 1, i direktiv
2001/14 samt artikel 30, stk. 4, i direktiv 2001/14, sammenholdt med artikel 10, stk. 7, i direktiv
91/440. Forbundsrepublikken Tyskland har nedlagt pastand om frifindelse.

1 — Originalsprog: fransk.

2 — Radets direktiv af 29.7.1991 om udvikling af Feellesskabets jernbaner (EFT L 237, s. 25).

3 — Europa-Parlamentets og Radets direktiv af 26.2.2001 (EFT L 75, s. 1).

4 — Europa-Parlamentets og Rédets direktiv af 26.2.2001 om tildeling af jernbaneinfrastrukturkapacitet og opkreevning af afgifter for brug af
jernbaneinfrastruktur samt sikkerhedscertificering (EFT L 75, s. 29).

5 — Europa-Parlamentets og Radets direktiv af 29.4.2004 om jernbanesikkerhed i EU (EUT L 164, s. 44). Det skal bemeerkes, at titlen p& direktiv
2001/14 blev zendret ved artikel 30 i direktiv 2004/49/EF. Direktivets titel er herefter »Europa-Parlamentets og Radets direktiv 2001/14/EF af
26. februar 2001 om tildeling af jernbaneinfrastrukturkapacitet og opkraevning af afgifter for brug af jernbaneinfrastruktur«.
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2. Den foreliggende sag indgar i en reekke traktatbrudssager®, som Kommissionen anlagde i 2010
og 2011 om medlemsstaternes gennemforelse af direktiv 91/440 og direktiv 2001/14, navnlig med
hensyn til jernbaneselskabers adgang til infrastrukturen, dvs. jernbanenettet, pa rimelige,
ikke-diskriminerende vilkar. Segsmalene er nyskabende, da de giver Domstolen en forste lejlighed til
at ytre sig om liberaliseringen af jernbanerne i Den Europzeiske Union, herunder navnlig fortolke,
hvad der almindeligvis benaevnes »den forste jernbanepakke«.

3. Med hensyn til det forste klagepunkt om den uatheengighed, der kreeves ved udevelsen af de
veesentlige funktioner, mener jeg, at de juridiske problemer, der vedrerer EU-retten, i denne sag
mutatis mutandis er de samme som i sagen Kommissionen mod Republikken Ostrig (sag C-555/10),
eftersom begge medlemsstater har valgt holdingselskabsmodellen, hvori infrastrukturforvalterens
veesentlige funktioner er overdraget et separat selskab inden for en koncern, som ligeledes omfatter
jernbanevirksomheder. Det juridiske reesonnement i mit forslag til afgerelse i sidstneevnte sag, som
fremseettes i dag, geelder derfor ogsa i den foreliggende sag, selv om der er visse forskelle mellem de
nationale lovgivninger, bl.a. med hensyn til koncerner.

4. Kommissionens gvrige klagepunkter er derimod nye i forhold til de andre ovenfor nzevnte
traktatbrudssegsmal.

II — Retsforskrifter

A — EU-ret
5. Fjerde betragtning til direktiv 91/440 har folgende ordlyd:

»[...] [D]en 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.«

6. I artikel 6, stk. 1-3, i direktiv 91/440 bestemmes:

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

Regnskaberne vedrerende de to aktivitetsomrader skal fores saledes, at dette forbud kommer til udtryk
heri.

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

6 — Der er tale om folgende verserende sager for Domstolen: Kommissionen mod Ungarn (sag C-473/10), Kommissionen mod Spanien
(sag C-483/10), Kommissionen mod Polen (sag C-512/10), Kommissionen mod Graekenland (sag C-528/10), Kommissionen mod Den
Tjekkiske Republik (sag C-545/10), Kommissionen mod Ostrig (sag C-555/10), Kommissionen mod Portugal (sag C-557/10), Kommissionen
mod Frankrig (sag C-625/10), Kommissionen mod Slovenien (sag C-627/10), Kommissionen mod Italien (sag C-369/11), og Kommissionen
mod Luxembourg (sag C-412/11).
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3. Medlemsstaterne treeffer de nodvendige 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
fremgd, at denne malseetning er opfyldt.

Medlemsstaterne kan imidlertid overdrage opkreevningen af afgifter og ansvaret for
jernbaneinfrastrukturen, = herunder  investeringer,  vedligeholdelse @ og  finansiering,  til
jernbanevirksomheder eller ethvert andet organ.«

7. I artikel 10, stk. 7, i direktiv 91/440 bestemmes:

»Med forbehold af Feellesskabets og medlemsstaternes regler om konkurrencepolitik og de befgjelser
som institutioner med ansvar pa dette omrade har, overvager det efter artikel 30 i direktiv 2001/14/EF
oprettede tilsynsorgan eller et andet organ, som er wuathengigt i samme omfang,
konkurrencesituationen pa markederne for jernbanetransportydelser, herunder markedet for
jernbanegodstransport.

Dette organ er oprettet i henhold til artikel 30, stk. 1, i ovennzevnte direktiv. Enhver anseger eller
bergrt part kan indgive klage til dette organ, hvis de mener, at de er blevet uretfeerdigt behandlet,
udsat for forskelsbehandling eller kreenket pa anden made. Tilsynsorganet treeffer hurtigst muligt pa
grundlag af en klage eller, hvor det er nedvendigt, pa eget initiativ afgerelse om passende
foranstaltninger til afhjeelpning af en negativ udvikling pa disse markeder. For at sikre, at der er
mulighed for domstolskontrol og det nedvendige samarbejde mellem de nationale tilsynsmyndigheder,
finder artikel 30, stk. 6, og artikel 31 i samme direktiv anvendelse.«

8. I bilag II til direktiv 91/440 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

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

- beslutningstagning i forbindelse med opkreevning af infrastrukturafgifter
- overvagning af opfyldelsen af public service-forpligtelser i forbindelse med visse tjenesteydelser«.

9.17, 11, 16, 20, 21,, 25., 32.-40., 42. og 44. betragtning til direktiv 2001/14 angives direktivets mal
som folger:

»(7) Tilskyndelse til optimal udnyttelse af jernbaneinfrastrukturen medvirker til at nedbringe
samfundets omkostninger ved transport.

[...]

(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.
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[...]

Infrastrukturforvaltere har behov for en vis fleksibilitet for at opna en mere effektiv udnyttelse af
infrastrukturnettet.

Der ma ved udformningen af kapacitetstildelings- og afgiftsordningerne eventuelt tages hensyn til
det forhold, at forskellige elementer i jernbaneinfrastrukturnettet kan veere konstrueret med
henblik pa forskellige hovedbrugere.

[...]

Afgifts- og kapacitetstildelingsordningerne skal tage hensyn til virkningerne af den voksende
meetning af infrastrukturkapaciteten og den knaphed pé infrastrukturkapacitet, der kan blive
slutresultatet.

[...]

Det er vigtigt at minimere de konkurrencefordrejninger, der kan opstd mellem
jernbaneinfrastrukturer eller mellem transportformer som folger af veesentlige forskelle i
afgiftsprincipperne.

Det ber afgreenses neermere, hvilke elementer i infrastrukturtjenesten der er afgerende for, at en
operator kan levere en transportydelse, og som skal stilles til rddighed mod betaling af
minimumsadgangsafgifter.

Der ber investeres i jernbaneinfrastruktur, og infrastrukturafgiftsordningerne ber give
infrastrukturforvaltere incitamenter til at foretage de fornedne investeringer, hvis de er
gkonomisk rentable.

Enhver afgiftsordning vil sende gkonomiske signaler til brugerne. Det er vigtigt, at signalerne til
jernbanevirksomhederne er konsekvente og kan danne grundlag for rationelle beslutninger.

For at kunne fastleegge infrastrukturafgifter pa passende og retfeerdige niveauer er det
nedvendigt, at infrastrukturforvaltere registrerer og fastseetter veerdien af deres aktiver og danner
sig et klart indtryk af de omkostningsbestemmende faktorer ved infrastrukturens drift.

Det ber sikres, at der tages hensyn til eksterne omkostninger, nar der treeffes beslutninger pa
transportomradet.

Det er vigtigt at sikre, at afgifter for international trafik fastsettes saledes, at jernbanerne fortsat
kan imegdekomme markedets behov. Folgelig ber infrastrukturafgifterne fastsettes pa et niveau
svarende til de omkostninger, der pélgber direkte som folge af jernbanedriften.

Det samlede niveau for deekningen af omkostningerne gennem infrastrukturafgifter indvirker pa
behovet for offentlig stotte. Medlemsstaterne kan i varierende omfang kreeve deekning af de
samlede omkostninger via afgifter, herunder tilleeg eller en forrentning, som markedet kan beere,
idet de foretager en afvejning af hensynet til omkostningsdekningen med hensynet til
jernbanegodstransportens intermodale konkurrenceevne. Enhver infrastrukturafgiftsordning ber
dog sikre, at den trafik, der som et mindstemal kan dsekke de meromkostninger, den medforer,
kan benytte jernbanenettet.

Jernbaneinfrastruktur er et naturligt monopol, og det er derfor nedvendigt at give

infrastrukturforvaltere incitamenter til at nedbringe ombkostningerne og forvalte deres
infrastruktur effektivt.
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[...]

(42) Rabatter til jernbanevirksomheder skal veere baseret pa reelle konstaterede administrative
besparelser. Rabatter kan endvidere benyttes til at fremme en effektiv anvendelse af
infrastrukturen.

[...]

(44) Tildelingen af kapacitet er forbundet med en omkostning for infrastrukturforvalteren, som han
skal have sikkerhed for at fa deekket.«

10. I artikel 4, stk. 2, i direktiv 2001/14 bestemmes:

»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.«

11. I artikel 6 i direktiv 2001/14 bestemmes:

»1. Medlemsstaterne fastseetter vilkar, herunder i givet fald krav om forudbetaling, for at sikre, at en
infrastrukturforvalters regnskaber under normale forretningsvilkar og over en rimelig periode som et
mindstemal udviser balance mellem pa den ene side indteegterne fra infrastrukturafgifter, overskud af
andre forretningsaktiviteter og statsfinansiering og pa den anden side udgifterne til infrastrukturen.

Uden at det bergrer en eventuel langsigtet malsetning om  brugerbetaling af
infrastrukturomkostningerne for alle transportformer pa grundlag af en fair, ikke-diskriminerende
konkurrence mellem de forskellige transportformer, kan en medlemsstat, nar jernbanetransporten er i
stand til at konkurrere med andre former, inden for afgiftsrammerne i artikel 7 og 8 kreeve, at
infrastrukturforvalteren afbalancerer sine regnskaber uden statsstotte.

2. Infrastrukturforvaltere skal under beherig hensyntagen til sikkerheden og opretholdelsen og
forbedringen af kvaliteten af infrastrukturtjenesten gives incitamenter til at nedbringe bade
omkostningerne ved tilvejebringelse af infrastruktur og niveauet for adgangsafgifterne.

3. Medlemsstaterne sikrer, at stk. 2 efterkommes enten ved en kontraktmeessig aftale mellem den
kompetente myndighed og infrastrukturforvalteren af mindst tre ars gyldighed, hvori er fastsat
bestemmelser for statsfinansiering, eller ved indferelse af passende regler, hvortil der er knyttet de
nodvendige befgjelser.

[]

5. Der skal fastleegges en metode for en forholdsmeessig fordeling af omkostningerne. Medlemsstaterne
kan kreeve forhandsgodkendelse. Denne metode ber ajourferes af og til pa grundlag af den bedste
internationale praksis.«

12. I artikel 7, stk. 3, i direktiv 2001/14 bestemmes:

»Med forbehold af stk. 4 eller 5 eller artikel 8 fastseettes afgifterne for minimumsadgangsydelserne og
sporadgangen til servicefaciliteter som den omkostning, der palgber direkte som folge af togtjenesten.«
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13. Artikel 8, stk. 1, i direktiv 2001/14 har felgende ordlyd:

»En medlemsstat kan med henblik pa at fa infrastrukturforvalterens omkostninger deekket fuldt ud,
hvis markedet kan bere det, opkreeve tilleg pa grundlag af effektive, gennemsigtige og
ikke-diskriminerende principper samtidig med, at der sikres navnlig den internationale
jernbanegodstransport sterst mulig konkurrenceevne. Afgiftsordningen skal respektere de
produktivitetsstigninger, som jernbanevirksomhederne opnar.

Afgiftsniveauet ma dog ikke seettes sa hgjt, at markedssegmenter, der som et minimum kan betale de
ombkostninger, der er direkte forbundet med jernbanedriften, samt en forrentning, som markedet kan
beere, udelukkes fra at bruge infrastrukturerne.«

14. Artikel 14, stk. 1 og 2, i direktiv 2001/14 lyder séledes:

»1. Medlemsstaterne kan fastleegge principper for tildelingen af infrastrukturkapacitet under
overholdelse af det i artikel 4 i direktiv 91/440/EQF neevnte krav om forvaltningsmaessig
uathengighed. Der fastsettes 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. Hyvis infrastrukturforvalteren ikke er uaftheengig 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 uaftheengigt af enhver jernbanevirksomhed med hensyn til
retlig status, organisation og beslutningstagning.«

15. I artikel 30 i direktiv 2001/14 bestemmes:

»Tilsynsorgan

1. [..] [M]edlemsstaterne [opretter] et tilsynsorgan. [..] Organet virker i overensstemmelse med
principperne i neerveerende artikel, hvorefter klage- og tilsynsfunktioner kan leegges over pa separate
organer.

2. En anseger kan indgive klage til tilsynsorganet, hvis han mener at veere blevet uretfeerdigt behandlet,

udsat for forskelsbehandling eller pa anden made kraenket, iseer ved en af infrastrukturforvalteren eller,
hvis det er relevant, jernbanevirksomheden truffet afgorelse vedrerende:

[...]

3. Tilsynsorganet sikrer, at afgifter, der er fastsat af infrastrukturforvalteren, er i overensstemmelse
med kapitel II og ikke indebeerer forskelsbehandling [...]

4. Tilsynsorganet er befgjet til fra infrastrukturforvalteren, ansegere og alle involverede tredjeparter i
den pageeldende medlemsstat at forlange relevante oplysninger, som skal afgives hurtigst muligt.

5. Tilsynsorganet anmodes om at behandle alle klager og treeffe de forngdne foranstaltninger senest to
maneder efter modtagelsen af alle oplysninger.

Uanset stk. 6 er en afgorelse truffet af tilsynsorganet bindende for alle de af afgorelsen omfattede
parter.

[...]«
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B — National ret

16. I § 5a, stk. 2, i Allgemeines Eisenbahngesetz (den almindelige lov om jernbaner) af 27. december
19937, som aendret ved lov af 29. juli 2009°, bestemmes:

»Ved udevelsen af deres funktioner kan de myndigheder, der forer tilsyn med jernbanerne, over for
dem, som er bundet af de bestemmelser, hvortil der henvises i § 5, stk. 1, treeffe de foranstaltninger,
der er nodvendige for at athjeelpe fastslaede og forebygge fremtidige overtreedelser af de bestemmelser,
hvortil der henvises i § 5, stk. 1.«

17. 1§ 94, stk. 1, i den almindelige lov om jernbaner bestemmes:

»1) De offentlige jernbaneforvaltere skal veere uafheengige af jernbanetransportvirksomheder med
hensyn til retlig status, organisation og beslutningstagning, nar der er tale om beslutninger vedrerende
tildeling af kanaler og opkreevning af afgifter. Med henblik pa gennemforelsen af de mal, der angives i
forste punktum:

1.  skal i jernbaneselskaber, som bade driver jernbanetransport og forvalter jernbaner, disse
aktiviteter veere adskilt og begge overdraget til et eller flere seerskilte selskaber

2. skal aftaler, der indgds mellem jernbaneforvalteren og tredjemand, have en form, der sikrer
forstneevnte organisatorisk uatheengighed

3. skal kun personale hos jernbaneforvalteren, som ikke varetager opgaver i
jernbanetransportvirksomheder, have bemyndigelse til at treeffe beslutninger om kereplaner,
tildeling af kanaler og opkreevning af afgifter

4.  skal instrukser fra tredjemand til jernbaneforvalteren eller dennes personale vedrerende
beslutninger om kereplaner, tildeling af kanaler og opkreevning af afgifter anses for ulovlige

5.  skal der i virksomheder som omhandlet i § 9, stk. 1, forste punktum, nr. 2 og 3, udarbejdes,
opretholdes og offentliggores regler, der hindrer, at andre end jernbaneforvalteren kan ove
indflydelse pa beslutninger om kereplaner, tildeling af kanaler og opkreevning af afgifter; det skal
navnlig angives i reglerne, hvilke seerlige forpligtelser der pahviler de ansatte med henblik pa at
forhindre, at der kan gves en sddan indflydelse; endvidere skal jernbaneforvalterne, hvis den
kompetente tilsynsmyndighed anmoder dem om det, meddele den navnet pa en repreesentant,
som paser, at reglerne overholdes; repreesentanten skal hvert ar afgive beretning til
tilsynsmyndigheden om de problemer, som er opstaet, og de foranstaltninger, der er truffet for
at lose dem

6.  skal der som medlemmer af tilsynsradene i virksomheder som omhandlet i § 9, stk. 1, forste
punktum, nr. 2 og 3, udpeges forskellige personer; jernbaneforvalterens tilsynsrad kan saledes
hverken omfatte medlemmer af tilsynsradene i virksomheder som omhandlet i § 9, stk. 1, forste
punktum, nr. 2 og 3, eller medlemmer af sadanne virksomheders personale; denne bestemmelse
finder ogsa anvendelse pa andre af moderselskabet ejede virksomheder.«

7 — BGBL I, s. 2378, 2396.
8 — BGBL I, s. 2542, herefter »den almindelige lov om jernbaner«.
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18. I § 14, stk. 4, i den almindelige lov om jernbaner bestemmes:

»Jernbaneforvalterne skal fastseette deres afgifter i overensstemmelse med en anordning udstedt i
henhold til § 26, stk. 1, nr. 6 og 7, pa en sadan made, at de deekker jernbaneforvalternes udgifter ved
at levere pligtige ydelser som omhandlet i stk. 1, forste punktum, plus en forrentning, som markedet
kan beere. Jernbaneforvalterne kan i den forbindelse opkreeve tilleeg til de omkostninger, som direkte
kan henfores til jernbanedriften, idet der bade kan differentieres mellem persontransport over lange
distancer, persontransport over korte distancer og jernbanegodstransport samt mellem
markedssegmenter inden for disse transporttjenester, samtidig med at der sikres
konkurrencedygtighed, navnlig inden for international godstransport. For sa vidt angar andet punktum
ma afgiftsniveauet for et markedssegment dog ikke overstige de omkostninger, som direkte kan
henfores til jernbanedriften, plus en forrentning, som markedet kan beere. I den anordning, der
udstedes i henhold til § 26, stk. 1, nr. 6 og 7,

1. kan fravigelser af afgiftsfastseettelsen ifolge forste punktum kun tillades, hvis omkostningerne
deekkes pa anden made, eller

2. kan der ved en generel afgorelse og i samrad med forbundsorganet for elektricitet, gas,
telekommunikation, post og jernbaner (tilsynsorganet) meddeles den kompetente tilsynsmyndighed
tilladelse til ved at fritage alle jernbaneforvaltere for de krav, som er fastsat i forste punktum.«

19. 1§ 14c i den almindelige lov om jernbaner bestemmes:

»(1) Ved udevelsen af sine funktioner kan tilsynsorganet treeffe de foranstaltninger, som er ngdvendige
for at afhjeelpe fastslaede og forebygge fremtidige overtreedelser af jernbanelovgivningens bestemmelser
om adgang til jernbaneinfrastrukturen.

(2) Enheder, som er godkendt til at fi adgang til infrastrukturen, offentlige
jernbaneinfrastrukturvirksomheder og deres personale skal, nar tilsynsorganet og dets repreesentanter
udferer deres opgaver, give dem adgang:

1. til forretningslokaler og anleeg inden for normal abningstid

2. til at gennemga beger, forretningsdokumenter, filer og andre dokumenter og lagre disse pa
passende datamedier.

(3) Enheder, som er godkendt til at fi adgang til infrastrukturen, offentlige
jernbaneinfrastrukturvirksomheder og deres personale, skal give tilsynsorganet og dets repreesentanter:

1. alle oplysninger
2. al dokumentation
3.  alle de hjelpemidler og al den bistand, som er ngdvendig(e) for, at de kan lgse deres opgaver.

Denne bestemmelse geelder ogsa for lobende eller afsluttede forhandlinger om storrelsen af afgifter for
brug af infrastrukturen og andre afgifter. De afgivne oplysninger skal veere korrekte og udarbejdet
loyalt. Alle, som har pligt til at meddele oplysninger, kan neegte at besvare sporgsmal, hvis svaret vil
udseette dem eller en af personer, som er angivet i civilproceslovens § 383, stk. 1, nr. 1-3, for risiko for
strafforfolgning eller en sag om en administrativ overtraedelse.

(4) I henhold til denne lov kan tilsynsorganet sikre, at dets pabud efterkommes i overensstemmelse

med bestemmelserne om gennemforelse af administrative foranstaltninger. Baden kan andrage indtil
500 000 EUR.«
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20. I'§ 1 i den aftale om overtagelse og overforsel af overskud, der blev indgaet mellem Deutsche Bahn
AG (herefter »DB«) og Deutsche Bahn Netz AG (herefter »DB Netz«) den 1. juni 1999, bestemmes
folgende i den version, som er indeholdt i eendringsaftalen af 2. maj 2005:

»§ 1 Ledelse af DB Netz [...]

Princippet om DB Netz' retlige og organisatoriske uathaengighed [...] for sa vidt angar beslutninger
vedrgrende koreplaner, tildeling af kanaler og fastseettelse af afgifter ma ikke fraviges. DB [...] ma ikke
give instrukser, som undergraver dette princip.«

21. § 4 i forretningsordenen for DB Netz’ direktion, som eendret med virkning fra den 9. maj 2005, har
folgende ordlyd:

»§ 4 Beslutningstagning

[...]

3. Medlemmer af direktionen, som varetager funktioner i jernbanetransportvirksomheder, der er
knyttet til DB Netz [...], eller i virksomheder, som er knyttet til sddanne virksomheder, ma ikke
deltage i afstemninger om beslutninger om kereplaner, tildeling af kanaler og fastseettelse af afgifter.
De ma heller ikke deltage i udarbejdelsen af sidanne beslutninger.«

III - Den administrative procedure og forhandlingerne for Domstolen

22. I maj 2007 tilsendte Kommissionen de tyske myndigheder en reekke spergsmal med henblik pa at
kontrollere Forbundsrepublikken Tysklands gennemforelse af direktiverne i den forste jernbanepakke.
Medlemsstaten svarede herpa ved skrivelse af 25. september 2007 og ved en supplerende skrivelse af
14. december 2007.

23. I en skrivelse af 26. juni 2008 anferte Kommissionen, at der var uoverensstemmelser mellem den
tyske jernbanelovgivning og direktiv 91/440, 95/18/EF’ og 2001/14, og palagde Forbundsrepublikken
Tyskland at efterkomme direktiverne. Denne medlemsstat besvarede denne abningsskrivelse ved
skrivelse af 22. oktober 2008.

24. Ved skrivelse af 24. februar 2009 tilsendte Kommissionen Forbundsrepublikken Tyskland en
supplerende abningsskrivelse, hvori Kommissionen foreholdt denne yderligere tilsideseettelser af
direktiv 2001/14 pa grundlag af direktiv 2001/14 i forening med direktiv 91/440 for sa vidt angar
fastseettelse af afgifter for brug af jernbaneinfrastruktur og det tyske tilsynsorgans befgjelser. Ved
skrivelse af 17. april 2009 besvarede Forbundsrepublikken Tyskland den supplerende abningsskrivelse.

25. Ved skrivelse af 9. oktober 2009 tilsendte Kommissionen Forbundsrepublikken Tyskland en
begrundet udtalelse, hvori den anmodede denne medlemsstat om at treeffe de foranstaltninger, som
var nedvendige for at efterkomme den begrundede udtalelse, senest to maneder fra modtagelsen af
denne. Ved skrivelse af 3. december 2009 besvarede Forbundsrepublikken Tyskland den begrundede
udtalelse og bestred det traktatbrud, Kommissionen foreholdt den.

26. Da Kommissionen ikke var tilfreds med Forbundsrepublikken Tysklands svar, besluttede den at
indbringe det foreliggende segsmal, som er indgaet til Domstolen den 26. november 2010.

27. Ved kendelse afsagt af Domstolens preesident den 19. maj 2011 fik Den Tjekkiske Republik og Den
Italienske Republik tilladelse til at intervenere til stotte for Forbundsrepublikken Tysklands pastande.

9 — Radets direktiv af 19.6.1995 om udstedelse af licenser til jernbanevirksomheder (EFT L 143, s. 70).
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28. Kommissionen, Forbundsrepublikken Tyskland og Den Italienske Republik var repreesenteret pa
retsmodet, der fandt sted den 23. maj 2012.

IV — Parternes anbringender og argumenter

A — Det forste klagepunkt vedrorende uafhcengighed ved udovelsen af de veesentlige funktioner

1. Parternes argumenter

29. Kommissionen har gjort geeldende, at den enhed, hvortil udevelsen af de i bilag II til direktiv
91/440 angivne veesentlige funktioner er blevet overdraget, ikke kun skal veere uathaengig i retlig, men
ogsa i gkonomisk henseende i forhold til den virksomhed, der leverer jernbanetransportydelserne.

30. Den har i denne henseende anfort, at skent det ikke udtrykkeligt kraeves i artikel 6, stk. 3, i direktiv
91/440, at den enhed, hvortil udevelsen af de veesentlige funktioner overdrages, er »uafheengig« 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, skent de er retligt adskilte, handler som en »gkonomisk enhed« ™.

31. Endvidere har Kommissionen gjort geeldende, at nar de veesentlige funktioner udeves af et selskab,
som er underordnet et jernbaneholdingselskab, siledes som det er tilfeeldet med DB Netz, skal det
vurderes, i hvilken udstraekning og under hvilke omstendigheder det underordnede selskab, som
desuden er den infrastrukturforvalter, hvortil det er overdraget at udeve de neevnte veesentlige
funktioner, kan anses for at veere »uafhengigt« 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.

32. Forbundsrepublikken Tyskland har imidlertid ikke indfert effektive foranstaltninger, der sikrer, at
infrastrukturforvalteren DB Netz er uatheengig med hensyn til organisation og beslutningstagning og
udever de vesentlige funktioner uatheengigt. Heraf har Kommissionen udledt, at Forbundsrepublikken
Tyskland 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.

33. Kommissionen har for det forste gjort geeldende, at kontrollen af, at uafheengighedskravene
overholdes, skal varetages af en uatheengig myndighed, sasom jernbanereguleringsmyndigheden, eller af
tredjemand. Konkurrenterne skal kunne klage over manglende overholdelse af uatheengighedskravet.
Efter Kommissionens opfattelse overholdes ingen af de to bestemmelser i Tyskland.

34. Ifolge Kommissionen fremgar det nemlig af § 5a, i den almindelige lov om jernbaner, at
Eisenbahn-Bundesamt (forbundsmyndigheden for jernbanerne, herefter »EBA«), kun har bemyndigelse
til at gennemfore bestemmelser vedrorende uafheengighed, der, som bestemmelserne i § 9a i den
almindelige lov om jernbaner, allerede er indeholdt i tysk ret. EBA har ikke befgjelse til at treeffe
strukturelle foranstaltninger, sdsom at eendre holdingselskabets struktur, eller beslutninger om
infrastrukturforvalterens organisationsstruktur i forhold til holdingselskabet, eller til at udskifte
ledelsesmedlemmer, som ikke opfylder uafheengighedskriteriet, eller eendre de organisatoriske
processer, hvorefter de veesentlige funktioner forvaltes.

10 — Kommissionen har henvist til dom af 12.7.1984, sag 170/83, Hydrotherm Geritebau, Sml. s. 2999, preemis 11, og af 24.10.1996, sag
C-73/95 P, Viho mod Kommissionen, Sml. I, s. 5457, preemis 50.
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35. 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 veesentlige funktioner er overdraget. Det samme geelder i ovrigt i forholdet mellem denne
enhed og andre virksomheder i koncernen, som leverer jernbaneydelser, eller de ovrige af
holdingselskabet kontrollerede organer og enheder.

36. Kommissionen har gjort geldende, at § 9a i den almindelige lov om jernbaner, som indeholder
bestemmelser om uatheengighed, og bestemmelserne i jernbaneholdingselskabets interne regler, sasom
§ 1, stk. 3, i aftalen om overtagelse og overforsel af overskud, hvorefter DB ikke ma give instrukser,
som undergraver DB Netz’s retlige og organisatoriske uatheengighed for s& vidt angar beslutninger om
kereplaner, tildeling af kanaler og fastseettelse af afgifter, udger sikkerhedsforanstaltninger, der ikke i
sig selv er tilstraekkelige til at sikre uatheengighed i de veesentlige funktioner, undgé interessekonflikter
og holde den enhed, hvortil de veesentlige funktioner er overdraget, fri af holdingselskabets kontrol.

37. For det tredje finder Kommissionen, at medlemmer af direktionen for holdingselskabet og for
andre virksomheder under dette holdingselskab ikke ma indgé i direktionen for den enhed, hvortil de
veesentlige funktioner er overdraget.

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

39. For det fjerde er der ingen bestemmelse, der forbyder medlemmer af direktionen for den enhed,
hvortil de veesentlige funktioner er overdraget, og overordnede medarbejdere, som varetager 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.

40. Sadanne bestemmelser findes nemlig ikke i Tyskland, og i praksis er mange ledende medarbejdere i
DB Netz overfort til holdingselskabet eller andre datterselskaber.

41. For det femte har Kommissionen anfort, at der for udneevnelsen af bestyrelsen for den enhed,
hvortil de veesentlige funktioner er overdraget, skal gelde klare betingelser og retlige forpligtelser, der
sikrer, at bestyrelsens beslutninger treeffes i fuld uatheengighed. Udneevnelse og afseettelse af
bestyrelsen skal ske under en uatheengig myndigheds kontrol.

42. For det sjette har Kommissionen gjort geeldende, at den enhed, hvortil de veesentlige funktioner er
overdraget, skal have sit eget personale og veere placeret i separate lokaler eller lokaler med beskyttet
adgang. Det skal veere angivet klart i de interne regler eller arbejdskontrakterne, at kontakt med
holdingselskabet og de ovrige selskaber, som kontrolleres af dette, skal veere begrenset til den officielle
kommunikation, som er forbundet med udevelsen af de vaesentlige funktioner. Adgangen til
informationssystemerne skal veere beskyttet, siledes at der er sikret uatheengighed i de veesentlige
funktioner.

43. Den tyske regering har heevdet, at der i artikel 4, stk. 2, og artikel 14, stk. 2, i direktiv 2001/14 ikke
kreeves fuld gkonomisk uatheengighed, men blot at infrastrukturforvalteren er uatheengig med hensyn
til retlig status, organisation og beslutningstagning i forbindelse med vedtagelsen af en reekke klart
definerede beslutninger sasom tildeling af kanaler og fastseettelse af afgifter for brug af infrastrukturen
i overensstemmelse med artikel 6, stk. 3, i direktiv 91/440 sammenholdt med bilag II til direktivet.
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44. Ifolge den tyske regering stemmer de kriterier for, at det kan pavises, at der foreligger
uafheengighed, som er fastlagt i bilag 5 til Kommissionens tjenestegrenes arbejdsdokument SEC(2006)
530", ikke overens med de bindende bestemmelser, som er relevante i denne forbindelse, og som er
fastsat i artikel 6, stk. 3, i direktiv 91/440, 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.

45. Hvad for det forste angar den kontrol, der skal foretages af en uatheengig myndighed, finder den
tyske regering, at EBA i henhold til den almindelige lov om jernbaner bl.a. har mulighed for at treeffe
de foranstaltninger, som er nedvendige for at afthjelpe fastsliede og forebygge fremtidige
overtreedelser af denne lov og gennemforelsesbestemmelserne til den. EBA kan ligeledes give pabud
om endringer i det retlige forhold mellem infrastrukturforvalteren og holdingselskabet, bla. for sa
vidt angér spergsmal, der vedrerer koncernens organisation, nar endringerne paviseligt har til formal
at sikre uatheengighed i de funktioner, som angives i den almindelige lov om jernbaner.

46. Endvidere har den tyske regering gjort geeldende, at EBA skal behandle klager inden for rammerne
af den normale udgvelse af sin skonsmaessige kompetence. Derimod har en konkurrent principielt ikke
som et led i det tyske system for administrativ beskyttelse af individuelle rettigheder ret til for retten at
kreeve et indgreb fra EBA pa grund af en angivelig overtreedelse af bestemmelserne om retlig
adskillelse; inden for rammerne af dette system er det kun muligt at paberabe sig tilsideseettelse af
individuelle offentlige rettigheder, idet borgeren dog ikke kan anleegge sag for at opna objektiv
retsanvendelse.

47. Imidlertid giver den almindelige lov om jernbaner konkurrenterne effektive midler til at beskytte
deres individuelle rettigheder. De kan séledes stille krav om et indgreb fra Bundesnetzagentur
(Forbundsnetorganet), hvis de finder, at deres ret til ikke-diskriminerende adgang til infrastrukturen er
blevet kraenket ved afgerelser truffet af en jernbaneinfrastrukturvirksomhed. Der tages saledes hensyn
til konkurrenternes interesser og, indirekte, de til konkurrencen knyttede interesser.

48. For det andet har den tyske regering gjort geeldende, at bestemmelserne i § 9a i den almindelige lov
om jernbaner fuldt ud opfylder EU-rettens krav om, at holdingselskabet og den enhed, hvortil
udovelsen af de veesentlige funktioner er overdraget, er uatheengige af hinanden. Den har anfert, at der
er adskillelse i regnskabsmeessig, driftsmeessig og endelig selskabsretlig henseende, hvilket forer til
sikkerhed for, at der er den nedvendige uafheengighed.

49. For det tredje har den tyske regering heevdet, at Kommissionen ikke har stottet sin pastand om, at
medlemmer af direktion for holdingselskabet og for andre virksomheder under dette ikke ma indga i
direktionen for den enhed, hvortil de veesentlige funktioner er overdraget, pa nogen bestemmelse i de
pageeldende direktiver.

50. Den finder, at aftalen om overtagelse og overforsel af overskud samt forretningsordenen for DB
Netz’ direktion giver fuld sikkerhed for, at DB Netz retligt og organisatorisk er uatheengigt med
hensyn til beslutninger om tildeling af kanaler og fastseettelse af afgifter for brug af infrastrukturen.
Desuden er dobbelte mandater ikke til hinder for uatheengighed, eftersom ethvert direktionsmedlem
ifolge tysk selskabsret kun ma forsvare det selskabs interesser, for hvilket han konkret arbejder, selv
hvis der foreligger et dobbelt mandat.

11 — Commission staff working document SEC(2006)530 af 3.5.2006, Annexes to the Communication on the implementation of the railway
infrastructure package Directives (»First Railway Package«), COM(2006) 189 endelig udg., s. 31. Kun tilgengelig pa engelsk.
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51. Hvad for det fjerde angar den mangel pa karensperioder, som Kommissionen har paberabt sig, har
den tyske regering bemeerket, at hverken artikel 6, stk. 3, i direktiv 91/440 eller artikel 4, stk. 2, og
artikel 14, stk. 2, i direktiv 2001/14 indeholder noget retligt krav om sadanne karensperioder, for
hvilke der heller ikke er grundlag i forskrifterne i EU’s jernbanebestemmelser. Sammenligningen med
de bestemmelser, som gelder inden for elektricitets- og gassektoren, er heller ikke relevant, bl.a. fordi
de forst blev vedtaget for nylig og ikke vedrerer jernbanesektoren.

52. For det femte fremgar det efter den tyske regerings opfattelse ikke af direktiverne i den forste
jernbanepakke, at udneevnelse og afseettelse af medlemmer af de ledende organer skal ske under
kontrol af en uatheengig myndighed, saledes som Kommissionen har forsegt at foreskrive ved hjeelp af
en analog anvendelse af bestemmelser pa andre omrdder, hvorpa der, i modsetning til
jernbanesektoren, findes udtrykkelige regler vedrerende udneevnelser.

53. For det sjette har den tyske regering heevdet, at DB Netz’ it-systemer er organiseret séiledes, at de
fuldt ud opfylder kravet om retlig og organisatorisk uafheengighed i forbindelse med afgerende
beslutninger om adgang til kanaler og fastseettelse af afgifter for brug af infrastrukturen. Adgang til
relevante data er betinget af, at DB Netz har tildelt adgangsrettigheder.

54. Den italienske regering er udelukkende indtrdadt i sagen til stotte for den tyske regerings
argumenter i forbindelse med de spergsmal, som det forste klagepunkt i segsmalet har givet anledning
til.

55. Den italienske regering har bemaeerket, at EU-lovgivers krav om, at funktionerne jernbanetransport
og infrastrukturforvaltning er adskilt, er af regnskabsmeessig art.

56. Den har gjort geeldende, at Kommissionen med hensyn til holdingselskabsmodellen forsvarer en
holdning, som er selvmodsigende, idet den forer til den antagelse, at denne model er uforenelig med
de omhandlede direktiver, eftersom modellen ganske vist anerkendes i dette, men kun er forenelig med
det, hvis holdingselskabet hverken besidder eller udever nogen af de befgjelser, der kendetegner et
sadant selskab.

57. Det var ikke hensigten med bestemmelserne at indfere et krav om adskilte ejerskabsstrukturer eller
organisatoriske ordninger med tilsvarende virkning med hensyn til ledelsesmzessig autonomi, men at
respektere og sikre medlemsstaternes og de berorte virksomheders skensmaessige kompetence til at
indfere organisationsmodeller af forskellig type.

58. Den italienske regering har pa baggrund af savel bestemmelsernes ordlyd som deres formal bestridt
Kommissionens fortolkning, hvorefter de veesentlige funktioner skal overdrages enheder uden for den
koncern, hvortil en jernbanevirksomhed hgrer.

2. Provelse af det forste klagepunkt

59. Saledes som jeg har anfert i mit forslag til afgerelse i sagen Kommissionen mod Ostrig
(sag C-555/10), kan det ikke udledes af det krav, der er fastsat i artikel 6, stk. 3, i direktiv 91/440 samt
artikel 4, stk. 2, og artikel 14, stk. 2, i direktiv 2001/14, om, at organet skal veere uatheengigt, at der
pahviler de medlemsstater, som har valgt holdingselskabsmodellen — hvis forenelighed med de nesevnte
krav som sadan Kommissionen ikke har anfegtet — at indfere lovgivningsmaessige, administrative eller
aftalemeessige foranstaltninger, der svarer til den fortolkning, som er indeholdt i bilag 5 til fernsevnte
arbejdsdokument SEC(2006) 530 fra Kommissionens tjenestegrene.
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60. Et arbejdsdokument fra Kommissionens tjenestegrene kan hverken erstatte eller supplere et
direktiv og dets bestemmelser. Et sddant dokument kan ganske vist udtrykke Kommissionens, eller
mere ngjagtigt den af »Kommissionens tjenestegrene« neerede, opfattelse, men dets normative veerdi —
hvis det har en sadan — er ikke engang sammenlignelig med den, der knytter sig til Kommissionens
»meddelelser«, som er omhandlet i EUF-traktaten, og som offentliggores i Den Europceiske Unions
Tidende pa samtlige sprog. Medlemsstaternes forpligtelser skal fremga af direktivets ordlyd som
fortolket i overensstemmelse med dets mal".

61. Forbundsrepublikken Tyskland kan derfor ikke inden for rammerne af et sogsmal om fejlagtig eller
ufuldsteendig gennemforelse af bestemmelserne i ovennzevnte direktiv 2001/14 kritiseres for ikke at
have vedtaget specifikke bestemmelser

— der gor det muligt for tilsynsorganet at kontrollere, at kravene om, at det organ, der fastseetter
afgifter, og det, der tildeler kapacitet, er uatheengigt, er overholdt

— der forhindrer, at medlemmer af direktionen for holdingselskabet og for andre virksomheder under
dette indgar i direktionen for den enhed, hvortil de veesentlige funktioner er overdraget

— hvori der fastseettes karensperioder, der sikrer, at medlemmer af direktionen for den enhed, hvortil
de veesentlige funktioner er overdraget, og overordnede medarbejdere, som varetager vesentlige
funktioner, i et rimeligt antal ar ikke kan tiltreede en overordnet stilling i holdingselskabet eller
andre enheder, som kontrolleres af dette

— hvori der fastsaettes klare betingelser for udneevnelse af medlemmer af bestyrelsen for den enhed,
hvortil de veesentlige funktioner er overdraget, og hvori udneevnelsen og afsettelsen af
medlemmerne underleegges en uatheengig myndigheds kontrol, og

— hvori det kreeves, at den enhed, hvortil de veesentlige funktioner er overdraget, har sit eget
personale og er placeret i separate lokaler, og hvori der fastseettes restriktioner for
kommunikationen mellem enhedens personale og personalet i andre enheder, som kontrolleres af
holdingselskabet.

62. Det skal understreges, at sogsmalet ikke vedrerer fejlagtig anvendelse af direktiv 91/440
og 2001/14. Kommissionen har ikke fremlagt konkrete beviser for, at kravet om, at den enhed, hvortil
de veesentlige funktioner er overdraget, er uatheengig, ikke folges i praksis.

63. Jeg mener, at den tyske lovgivning muligger en mere udstrakt kontrol inden for koncerner end
den, der geelder i Ostrig. Koncerner kan derfor veere retligt mere integrerede end i Ostrig. De
forskellige forbud er derfor blevet nedfeeldet i privatretlige retsakter for at forhindre, at der gores brug
af de i lovgivningen fastsatte muligheder ".

64. Af disse grunde foreslar jeg, at Domstolen forkaster Kommissionens forste klagepunkt.

B — Det andet klagepunkt vedrorende fastscettelse af afgifter

1. Parternes argumenter

65. Kommissionen har gjort geeldende, at Forbundsrepublikken Tyskland ikke har opfyldt sine
forpligtelser i henhold til artikel 7, stk. 3, og artikel 8, stk. 1, i direktiv 2001/14.

12 — Jf. dom af 10.4.1984, sag 14/83, von Colson og Kamann, Sml. s. 1891.
13 — Jf. den aftale, hvortil der henvises i punkt 20 i dette forslag til afgorelse, og den forretningsorden, hvortil der henvises i punkt 21 ovenfor.
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66. Den har heevdet, at § 14, stk. 4, i den almindelige lov om jernbaner, hvorved Forbundsrepublikken
Tyskland har gennemfort de neevnte bestemmelser, er mangelfuld. Det er nemlig ikke altid muligt at
fastsla med sikkerhed ud fra denne bestemmelse, om og hvornar det princip om direkte
omkostninger, der er fastsat i artikel 7, stk. 3, i direktiv 2001/14, eller det princip om fulde
omkostninger, som er fastsat i artikel 8, stk. 1, i direktiv 2001/14, skal anvendes.

67. Endvidere har den papeget, at skent Forbundsrepublikken Tyskland tilsyneladende har valgt
princippet om fulde omkostninger, har den ikke fuldt ud opfyldt alle de krav, der skal opfyldes for at
gennemfore artikel 8, stk. 1, i direktiv 2001/14, herunder at angive, under hvilke omstendigheder der
skal foretages en undersogelse af markedets evne til at beere omkostningerne, hvilket er nedvendigt
for at fastsla, om samtlige markedssegmenter kan baere dem.

68. Den tyske regering finder angaende hensynet til konkurrenceevnen, at de tyske bestemmelser fuldt
ud opfylder kravene i artikel 8, stk. 1, forste punktum, i direktiv 2001/14. Med hensyn til undersegelsen
af evnen til at beere omkostningerne kreeves det nemlig ikke i direktiv 2001/14, at konkurrenceevnen
vurderes for hvert enkelt markedssegment. I § 14, stk. 4, i den almindelige lov om jernbaner, hvorved
den omhandlede artikel i direktiv 2001/14 er blevet gennemfort, kreeves det i overensstemmelse med
ordlyden og formalet med direktivet kun af adressaterne for denne bestemmelse, at de sikrer
konkurrenceevnen, navnlig inden for den internationale jernbanegodstransport. Den nationale ret
overholder saledes det nzevnte direktivs krav og mal.

69. Den tyske regering har ligeledes bemzerket, at omkostningerne kan medregnes fuldt ud ved
fastseettelsen af afgifternes storrelse. DB Netz har derfor ret til at fastsaette sine afgifter saledes, at de
deekker de infrastrukturomkostninger, som ikke deekkes af statstilskud.

70. Den tyske regering har afvist Kommissionens péastand om, at den tyske lovgivning ikke indeholder
en definition af de markedssegmenter, hvortil der henvises i artikel 8, stk. 1, i direktiv 2001/14. Den har
gjort geeldende, at den i § 14, stk. 4, tredje punktum, i den almindelige lov om jernbaner fuldt ud sikrer
dette mal med bestemmelserne praktisk virkning. Desuden fremgar det af bestemmelserne om
uafheengighed i prisfastseettelsen, at EU-bestemmelserne overlader det til de virksomheder, som
opererer pa markedet, at vurdere efterspergslens betalingsevne. Endelig fastseettes der ikke i artikel 8,
stk. 1, udtrykkeligt noget mere vidtreekkende krav vedrerende fremgangsmade og kontrol, bla. om
information til transportvirksomhederne.

71. Den tjekkiske regering er enig i den tyske regerings argumenter for, at de bestemmelser, hvortil
Kommissionen har henvist, er blevet korrekt gennemfort, bade med hensyn til alle klagepunkterne om
angiveligt fejlagtig gennemforelse af bestemmelserne i den pageldende EU-ret og klagepunktet om en
angivelig tilsideseettelse af bestemmelserne i artikel 7, stk. 3, i direktiv 2001/14, sammenholdt med
direktivets artikel 8, stk. 1.

72. Hvad mere specifikt angar tilsidesaettelsen af artikel 7, stk. 3, i direktiv 2001/14 finder den tjekkiske

regering, at det for at fastsla, om ovennzevnte bestemmelser er blevet overtradt eller ej, er ngdvendigt
at klarleegge begrebet »omkostninger, der er direkte forbundet med jernbanedriften«.

2. Provelse af det andet klagepunkt

73. Unionsbestemmelserne vedrgrende de afgifter, infrastrukturforvalteren opkreever, er ikke uden
kompleksitet. Ifolge direktiv 2001/14 kan infrastrukturforvalteren opkreeve afgifter som folger:

— I henhold til artikel 7, stk. 3, skal infrastrukturforvalteren for minimumsadgangsydelserne og

sporadgangen til servicefaciliteter opkreeve afgifter, som er lig med de omkostninger, der palgber
direkte som folge af togtjenesten.
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— I henhold til artikel 7, stk. 4, kan afgiften for brug af infrastrukturen omfatte en afgift, som afspejler
knaphed pa kapacitet i det klart afgreensede afsnit af infrastrukturen i perioder med overbelastning.

— I henhold til artikel 7, stk. 5, kan afgiften for brug af infrastrukturen eendres for at tage hensyn til
ombkostningerne ved miljovirkningerne.

— I henhold til artikel 8, stk. 1, kan der opkreves tilleeg for at opna fuld deekning af
infrastrukturforvalterens omkostninger.

— I henhold til artikel 8, stk. 2, kan infrastrukturforvalteren forhgje afgifterne pa grundlag af de
langsigtede omkostninger ved specifikke investeringsprojekter.

— I henhold til artikel 12, stk. 1, kan infrastrukturforvalteren opkreeve passende afgifter for kapacitet,
hvorom der ansgges, men som ikke udnyttes.

74. Fastseettelsen af afgiften for brug af infrastrukturen inden for rammerne af den af medlemsstaten
fastlagte afgiftsramme tilkommer infrastrukturforvalteren, der skal sikre, at afgiftsordningen er baseret
pd de samme principper pa hele infrastrukturforvalterens net (artikel 4, stk. 1 og 4, i direktiv
2001/14). Ifolge artikel 8, stk. 3, i direktiv 2001/14 skal, for at undgé forskelsbehandling, en given
infrastrukturforvalters gennemsnitlige og marginale afgifter for tilsvarende brug af forvalterens
infrastruktur veere sammenlignelige, og der skal for sammenlignelige tjenesteydelser i samme
markedssegment opkreeves de samme afgifter. Infrastrukturforvalteren skal vise i netvejledningen, at
afgiftsordningen opfylder disse krav.

75. Ifolge artikel 6, stk. 1, i direktiv 2001/14 skal medlemsstaterne fastseette vilkar, der sikrer, at
infrastrukturforvalterens regnskaber som et mindstemal udviser balance mellem pa den ene side
indteegterne fra infrastrukturafgifter, overskud af andre forretningsaktiviteter og statsfinansiering og pa
den anden side udgifterne til infrastrukturen'. Ifolge artiklens stk. 5 skal der fastleegges en metode til
fordeling af omkostningerne. Medlemsstaterne kan kreeve, at metoden forhandsgodkendes.

76. Bestemmelserne i direktiv 2001/14 udger et kompliceret system, inden for hvilket det fastlaegges,
hvilke faktorer der skal tages i betragtning ved fastseettelsen af afgifter for brug af infrastrukturen,
hvilke mal systemet tilsigter'®, og hvilke befojelser der skal tillegges henholdsvis medlemsstaten,
infrastrukturforvalteren og det i direktivets artikel 30 omhandlede tilsynsorgan.

77. Med hensyn til, hvilket niveau det er acceptabelt, at afgiften for brug af infrastrukturen har,
fastseettes der i direktiv 2001/14 et minimum, som svarer til de direkte palebne omkostninger ved
driften af infrastrukturen (artikel 7, stk. 3)', og et maksimum, som afspejler infrastrukturforvalterens
samlede omkostninger (artikel 8, stk. 1). Inden for dette interval kan der i afgiften tages hensyn til
kriterierne knaphed pa kapacitet i perioder med overbelastning (artikel 7, stk. 4), eksterne
miljgomkostninger (artikel 7, stk. 5) og specifikke investeringsprojekter til forbedring af infrastrukturen
(artikel 8, stk. 2). Desuden kan der anvendes rabatter (artikel 9).

14 — Jf. hvad dette angar mit forslag til afgerelse i sag C-483/10, Kommissionen mod Spanien (punkt 36 ff.).

15 — Den omsteendighed, at direktiv 2001/14’s bestemmelser vedrerende afgiftsfastsaettelsen danner et meget indviklet kompleks af forskellige mal
af okonomisk og social art, bekreeftes af 7., 11., 16., 20, 21., 25., 32., 34.-42. og 44. betragtning til direktivet. Jf. punkt 9 i dette forslag til
afgorelse.

16 — Fortolkningen af dette begreb behandles ligeledes i sag C-512/10, Kommissionen mod Polen, og sag C-545/10, Kommissionen mod Den
Tjekkiske Republik.
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78. Hvad statens og infrastrukturforvalterens respektive roller angar er det staten, der fastseetter
afgiftsrammen, og som er ansvarlig for at yde finansiering med henblik pa at sikre, at
infrastrukturforvalterens regnskab balancerer. Staten kan imidlertid opna fuld dekning af
infrastrukturomkostningerne ved hjeelp af tilleeg, hvis markedet kan beere det, og hvis det ikke
udelukker markedssegmenter, der mindst kan betale de omkostninger, som er direkte forbundet med
jernbanedriften, fra at bruge infrastrukturerne, plus en forrentning.

79. Derimod er det infrastrukturforvalteren, der fastseetter afgiften for brug af infrastrukturen. Det
fremgar af 12. betragtning til direktiv 2001/14, at afgifts- og kapacitetstildelingsordninger har til
formal at tilskynde jernbaneinfrastrukturforvaltere til at optimere udnyttelsen af deres infrastruktur
inden for de rammer, der fastleegges af medlemsstaterne. En siddan optimering gennem
afgiftsopkreevningen forekommer mig ikke mulig, medmindre der inden for rammerne af
afgiftsordningen overlades infrastrukturforvalteren en vis fleksibilitet, hvilket der udtrykkeligt henvises
til i 20. betragtning. Det samme geelder de befgjelser til at forhgje eller nedseette afgifterne, der
tilleegges infrastrukturforvalteren i artikel 8, stk. 2, og artikel 9 i direktiv 2001/14.

80. Det fremgar af de relevante bestemmelser, at der hvad afgiftsfastseettelsen angér fastleegges et
omrade i direktiv 2001/14, som er forbeholdt infrastrukturforvalteren. I relation til staten defineres
omradets gvre greense af kravet om fleksibilitet ved afgiftsfastseettelsen, som betyder, at denne kan
anvendes som et ledelsesredskab'. I relation til ikke-uafheengige operaterer udgeres omréadets nedre
greense af det punkt, hvor »opkraevningen« begynder .

81. Det fremgar af den generelle opbygning af direktivet, at det med hensyn til afgiftsfastseettelsen
tilsigter en rolle for infrastrukturforvalteren, som omfatter valg, der kreever mulighed for at foretage et
sken med hensyn til, hvilke metoder der skal anvendes, og koordinering af direktivets forskellige mal,
som ikke er helt fri for uoverensstemmelser. Sddanne valg kan kun bygge pa en markedsundersogelse,
nar der f.eks. skal defineres markedssegmenter med henblik pa at afklare, om »markedet kan beere
det«.

82. Derfor mener jeg, at vurderingen af, om der er begéet fejl ved gennemforelsen af direktiv 2001/14,
inden for rammerne af dette klagepunkt' ma baseres pd en samlet undersegelse af direktivets
bestemmelser om afgifter for brug af infrastrukturen.

83. Kommissionens argument om, at § 14, stk. 4, i den almindelige lov om jernbaner er mangelfuld,
fordi det ikke altid kan fastslas med sikkerhed ud fra denne bestemmelse, om og hvornar det princip
om direkte omkostninger, der er fastsat i artikel 7, stk. 3, i direktiv 2001/14, eller det princip om fulde
omkostninger, som er fastsat i artikel 8, stk. 1, i direktiv 2001/14, skal anvendes, mener jeg bygger pa
en fejlagtig tvedeling. Som jeg anforte ovenfor, fastsaettes der i dette direktiv ikke to alternative
metoder, men et interval, som indeholder et minimum, nemlig de direkte palobne omkostninger, og et
maksimum, der svarer til de samlede omkostninger, som infrastrukturforvalteren har maéttet afholde.
Mellem disse yderpunkter kan forvalteren ved afgiftsfastseettelsen anvende en raekke supplerende
kriterier, som angives i direktiv 2001/14, og yde rabatter i overensstemmelse med betingelserne i dette
og, eventuelt, i den af medlemsstaten fastsatte afgiftsramme.

17 — Jf. mit forslag til afgerelse i sagen Kommissionen mod Spanien, naevnt ovenfor.
18 — Jf. mit forslag til afgerelse i sagen Kommissionen mod Ungarn, neevnt ovenfor.
19 — Det samme geelder med hensyn til det tredje klagepunkt.
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84. Jeg mener ikke, at medlemsstaterne for at undga en fastslaelse af, at de ikke har overholdt deres
forpligtelser, skal fastseette mere detaljerede, eller mere konkrete, regler for afgiftsfastsettelsen end
regler, som i national ret reproducerer normative krav, der svarer til dem, EU-lovgiver har fastsat, for
at mindske den fleksibilitet, infrastrukturforvalteren rader over ved afgiftsfastseettelsen. Anvendelsen af
udtrykket »afgiftsramme« mener jeg viser, at medlemsstaterne kan gore det inden for visse greenser,
men kun hvis de overholder kravet om forvaltningsmeessig uatheengighed i artikel 4 i direktiv
91/440%.

85. 1§ 14, stk. 4, i den almindelige lov om jernbaner, hvori det fastleegges som udgangspunkt, men ikke
gores til en absolut regel, at der skal veere fuld deekning af infrastrukturomkostningerne til gengeeld for
den adgang, der gives til markedet — i modseetning til deekning for de omkostninger, som direkte kan
henfores til jernbanetjenesten — mener jeg, at den fleksibilitet, infrastrukturforvalteren skal rade over
ved afgiftsfastseettelsen, defineres pa en made, som loyalt overholder kravene i direktiv 2001/14.
Neermere bestemt gor den nationale bestemmelse det muligt for infrastrukturforvalteren bade at
differentiere mellem persontransport over lange distancer, persontransport over korte distancer og
jernbanegodstransport og mellem markedssegmenter inden for disse transporttjenester. Jeg mener
ikke, at medlemsstaten for at gennemfore de relevante bestemmelser i direktiv 2001/14 er forpligtet til
at fastseette mere detaljerede regler herom, men at den kan overlade til det infrastrukturforvalteren at
gennemfore bestemmelserne mere konkret og endog at anvende dem, iseer nér det drejer sig om at
undersoge et markedssegments gkonomiske kapacitet.

86. Af disse grunde foreslar jeg, at Domstolen forkaster Kommissionens andet klagepunkt.

C — Det tredje klagepunkt vedrorende incitamenter

1. Parternes argumenter

87. Kommissionen har gjort geeldende, at artikel 6, stk. 2, i direktiv 2001/14 ikke er blevet gennemfort i
tysk ret. Ifolge Kommissionen tilskynder ingen af de foranstaltninger, hvortil den tyske regering har
henvist, infrastrukturforvalteren til at begreense de omkostninger, som er forbundet med
infrastrukturtjenesten, eller adgangsafgifternes niveau. Desuden indeholder de indgaede leverings- og
finansieringsaftaler ikke nogen bestemmelser om nedbringelse af infrastrukturomkostningerne og
afgifterne.

88. Den tyske regering har anfort, at det leegges til grund i artikel 6, stk. 1, i direktiv 2001/14, at der
skal veere balance mellem pa den ene side indteegterne fra infrastrukturafgifter og statsfinansiering og
pd den anden side udgifterne til infrastrukturen. Den finder, at det gkonomiske forhold mellem
storrelsen af de omkostninger, som er forbundet med at stille infrastruktur til radighed, og omfanget
af adgangsafgifterne og statsfinansieringen er saledes, at det udelukker ensidige retlige krav.
Direktivets bestemmelser giver saledes ikke grundlag for at fastsla, at der geelder en ensidig forpligtelse
til at mindske omkostningerne eller afgifterne. Der knytter sig det forbehold til mélet om at mindske
omkostningerne og afgifterne, som er fastsat i artikel 6, stk. 2, i direktiv 2001/14, at kravene om
sikkerhed og forbedringen af kvaliteten af infrastrukturtjenesten skal overholdes.

89. Den tyske regering har ligeledes heevdet, at der ikke i direktiv 2001/14 kreeves en faktisk mindskelse
af omkostningerne eller adgangsafgifterne. Dette krav og de ovrige krav til afgiftsstrukturen skal
derimod afvejes mod hinanden. Den samlede balance skal derfor veere reguleret saledes, at det sikrer
opfyldelse af det langsigtede mal, nemlig ligeveegt mellem indteegterne fra og udgifterne til
infrastrukturen.

20 — Jf. ligeledes herom sag C-545/10, Kommissionen mod Den Tjekkiske Republik.
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90. Den tyske regering har heevdet, at den har gennemfort kravet om incitamenter i artikel 6, stk. 2, i
direktiv. ~ 2001/14  fuldt ud.  Tjeneste- og  finansieringsaftalen  (Leistungs-  und
Finanzierungsvereinbarung, herefter »LuFV«) opfylder kravene til en kontrakt som omhandlet i
artikel 6, stk. 3, i direktiv 2001/14 og udger derfor et effektivt system til tilskyndelse til at nedbringe
omkostningerne og adgangsafgifterne i overensstemmelse med direktivets artikel 6, stk. 2.

91. Infrastrukturforvalterne palseegges nemlig i LuFV adskillige forpligtelser vedrerende kvalitetssikring
og information, LuFV’s kvalitetskrav er udformet séledes, at de sikrer en forbedring af
jernbaneinfrastukturens kvalitet gennem arene, LuFV begreenser forbundsstatens tilskud til
erstatningsinvesteringer til et arligt belob pa 2,5 mia. EUR, og LuFV forpligter infrastrukturforvalterne
til at afseette egne finansielle midler til vedligeholdelse af jernbanerne.

92. Endelig findes der inden for jernbanesektoren en lang reekke systemfaktorer, der tilskynder til at
mindske omkostningerne, eftersom de infrastrukturforvaltende selskaber skal drives som kommercielle
virksomheder, der skal iagttage det private erhvervslivs principper, bla. ved at praktisere en
konkurrenceorienteret virksomhedsledelse med henblik pa at maksimere fortjenesten, hvilket for DB
Netz udgor et selvsteendigt og effektivt incitament til at nedbringe selskabets omkostninger.

2. Provelse af det tredje klagepunkt

93. Jeg mener, at parternes diskussion om det tredje klagepunkt har veeret kompliceret, og at de
dermed forbundne spergsmal er vanskelige at klarleegge.

94. Jeg finder dog, at Kommissionens standpunkt kan sammenfattes saledes, at Forbundsrepublikken
Tyskland hverken tilskynder infrastrukturforvalteren til at begreense de omkostninger, som er
forbundet med infrastrukturtjenesten, eller til at mindske adgangsafgifterne.

95. Forbundsrepublikken Tysklands standpunkt fortolker jeg siledes, at LuFV udgoer et effektivt system
til tilskyndelse til at nedbringe omkostningerne ved at stille infrastruktur til radighed. Med hensyn til
adgangsafgifter synes medlemsstaten i det veesentlige at mene, at direktiv 2001/14 ikke palegger
medlemsstaterne at indfere specifikke incitamenter til nedbringelse af adgangsafgifterne, men at det
kreever, at dette mal forfolges indirekte gennem incitamenter til at nedbringe omkostningerne ved at
stille infrastruktur til radighed.

96. For sa vidt angar anbringendets forste led vedrerende omkostningerne ved at stille infrastruktur til
radighed kan, indledningsvis, ifolge artikel 6, stk. 3, i direktiv 2001/14 bestemmelsen i samme artikels
stk. 2 efterkommes ved en kontraktmeessig aftale mellem den kompetente myndighed og
infrastrukturforvalteren af mindst tre é&rs gyldighed, hvori der fastsat bestemmelser om
statsfinansiering. LuFV forekommer mig at opfylde dette formelle krav.

97. LuFV begreenser forbundsstatens tilskud til et fast arligt belgb, uanset inflationen, og tvinger derved
infrastrukturforvalteren til at forbedre effektiviteten, eftersom forvalteren fortsat skal overholde
kvalitetsnormer, som kan veere enten ueendrede eller skeerpede. Desuden skal forvalteren arligt afseette
et mindstebelgb til erstatningsinvesteringer. Ydermere skal forvalteren anvende sine egne midler til at
vedligeholde nettet og pa en sadan made, at det sikrer den samme kvalitet til reducerede
omkostninger.

98. De foranstaltninger, som er indeholdt i LuFV, forekommer mig egnede til at tilskynde
infrastrukturforvalteren til at mindske omkostningerne ved at stille infrastruktur til radighed.
Kommissionens tredje klagepunkt kan kun tiltreedes, hvis det kreeves i artikel 6, stk. 2, i direktiv
2001/14, at medlemsstaterne til stadighed indferer separate incitamenter til at nedbringe
adgangsafgifternes niveau.
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99. Ifplge Kommissionen pahviler der medlemsstaterne en forpligtelse hertil uden hensyn til
infrastrukturforvaltningens rentabilitet. Selv om, med andre ord, infrastrukturforvalteren ikke er i
stand til at opna deekning for samtlige omkostninger ved at stille infrastruktur til radighed, skal
medlemsstaterne tilskynde forvalteren til at lade en del af det ved effektivitetsforogelsen opnaede
overskud komme brugerne af nettet til gode.

100. Kommissionens standpunkt stettes ganske vist af ordlyden af artikel 6, stk. 2, i direktiv 2001/14,
hvori der henvises til sdvel omkostningerne ved tilvejebringelse af infrastruktur og niveauet for
adgangsafgifterne. Ikke desto mindre hedder det i 40. betragtning, at det er »nedvendigt at give
infrastrukturforvaltere incitamenter til at nedbringe omkostningerne og forvalte deres infrastruktur
effektivt«. Kun omkostningerne nzevnes i denne betragtning.

101. Efter min opfattelse er Kommissionens fortolkning ikke rimelig p& baggrund af den generelle
opbygning af artikel 6 i direktiv 2001/14. Ifolge dette direktivs artikel 6, stk. 1, andet afsnit, kan en
medlemsstat nemlig, »uden at det bergrer en eventuel langsigtet malseetning om brugerbetaling af
infrastrukturomkostningerne for alle transportformer pa grundlag af en fair, ikke-diskriminerende
konkurrence mellem de forskellige transportformer [..] nar jernbanetransporten er i stand til at
konkurrere med andre former, inden for afgiftsrammerne i artikel 7 og 8 kreve, at
infrastrukturforvalteren afbalancerer sine regnskaber uden statsstgtte«.

102. Ifolge Kommissionens fortolkning skal staten yde finansiering til infrastrukturen, selv om
infrastrukturforvalteren som folge af den effektivitetsforbedring, medlemsstaten har tilskyndet til, har
opnaet et overskud, som forvalteren kan anvende til at skabe balance i sit regnskab i stedet for til at
nedseette adgangsafgifterne.

103. Desuden vil, selv hvis forvalterens regnskab balancerer, bestemmelserne i kapitel II i direktiv
2001/14 om fastseettelse af afgifter, som bygger pa princippet om, at disse skal baseres pa
omkostningerne, kunne bevirke, at mindskelsen af adgangsafgifterne pa lang sigt automatisk vil veere
en folge af nedbringelser af omkostningerne ved at stille infrastruktur til radighed.

104. Af disse grunde foreslar jeg, at Domstolen forkaster Kommissionens tredje klagepunkt.

D — Det fierde klagepunkt vedrorende tilsynsorganets befojelser

1. Parternes argumenter

105. Kommissionen har gjort geeldende, at Forbundsrepublikken Tyskland har tilsidesat de
forpligtelser, der pahviler den i henhold til bestemmelserne i artikel 30, stk. 4, i direktiv 2001/14,
sammenholdt med artikel 10, stk. 7, i direktiv 91/440.

106. Ifolge Kommissionen kan tilsynsorganet kun opfylde sin forpligtelse i henhold til artikel 10, stk. 7,
i direktiv 91/440 til regelmeessigt at overvage konkurrencen pa markederne for
jernbanetransportydelser og korrigere negative udviklinger pa disse markeder, hvis det har
bemyndigelse til at udsperge jernbanevirksomhederne og infrastrukturforvalterne, uanset om der
foreligger konkrete klager over eller en konkret mistanke om, at direktiverne er overtradt, og hvis det
har ret til at tvinge dem til at svare ved hjeelp af trusler om passende sanktioner. Hvis tilsynsorganet
ikke rader over information, som er tilvejebragt ved hjelp af sidanne begeeringer om oplysninger, vil
det ikke kunne indlede en sag pd eget initiativ, da det altid vil veere nedsaget til at basere sig pa
oplysninger meddelt af klagerne.

21 — Jf. ligeledes 39. betragtning til direktiv 2001/14, der gengives i punkt 9 i dette forslag til afgorelse.
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107. Desuden finder Kommissionen, at gennemforelsen af artikel 30, stk. 4, i direktiv 2001/14 er
ufuldsteendig, fordi der i denne artikel ikke sondres mellem infrastrukturforvaltere og
jernbanevirksomheder.

108. Hvis, endelig, tilsynsorganet ikke har mulighed for at sikre, at en begeering om oplysninger
efterkommes, vil det kun kunne tage oplysninger i betragtning, som jernbanevirksomhederne gerne vil
meddele det, hvilket ikke er i overensstemmelse med direktivet 2001/14’s mal.

109. Den tyske regering har gjort geeldende, at artikel 30, stk. 4, i direktiv 2001/14 ikke kreever, at
tilsynsorganet har befgjelse til at indhente oplysninger, uden at der foreligger nogen grund eller
mistanke. Bestemmelsen skal derimod fortolkes pa baggrund af dette direktivs anvendelsesomrade og
mal, nemlig tildeling af jernbaneinfrastrukturkapacitet og opkreevning af afgifter for brug af
jernbaneinfrastruktur. I den sammenheeng fungerer tilsynsorganet snarere som en appelinstans, der
overvager adgangen til jernbaneinfrastrukturen og sikrer, at den gives uden forskelsbehandling, i
forbindelse med tildelingen af kapacitet og opkreevningen af afgifter. I bestemmelsen fastseettes der
kun en materiel ret til at indhente oplysninger og en dertil svarende forpligtelse til at meddele
sadanne; sporgsmalet om sanktioner er ikke omhandlet i det neevnte direktiv.

110. Pa samme made tilleegger artikel 10, stk. 7, i direktiv 91/440 ikke tilsynsorganet rettigheder med
hensyn til at indhente oplysninger eller péleegge sanktioner inden for rammerne af overvagningen af
konkurrencen.

2. Provelse af det fjerde klagepunkt

111. Artikel 10, stk. 7, forste afsnit, i direktiv 91/440 forpligter medlemsstaterne til at fastseette
bestemmelse om, et tilsynsorgan i overensstemmelse artikel 30 i direktiv 2001/14, overvager
konkurrencen pa jernbanemarkederne, medmindre et andet organ, som er uafheengigt i samme
omfang, er blevet overdraget denne opgave.

112. Ifolge Kommissionen folger det af opgaven, at organet skal have befgjelse til at udsperge
jernbanevirksomhederne og infrastrukturforvalterne og have ret til at tvinge dem til at svare ved hjeelp
af trusler om passende sanktioner, uanset om der foreligger konkrete klager over eller en konkret
mistanke om, at direktiverne er overtradt.

113. Ifelge fast retspraksis har medlemsstaterne pligt til at oprette de administrative strukturer, som er
nedvendige for at gennemfore direktiverne, og indfere passende sanktioner for overtraedelse af de heri
fastsatte forpligtelser, ogsd hvis EU-retten ikke indeholder bestemmelser herom. Denne retspraksis
synes at stotte Kommissionens klagepunkt®.

114. Kommissionen har imidlertid forsegt at udlede af artikel 10, stk. 7, i direktiv 91/440, at der i
forbindelse med overvagningen af konkurrencen pahviler medlemsstaten en forpligtelse, som er
ensbetydende med, at tilsynsorganet skal have befgjelse til at indlede undersegelser pa sektorplan. Jeg
mener imidlertid, at der altid har veeret tradition for ved fastseettelse af bestemmelser inden for
Feellesskabets konkurrenceret at henholde sig til det princip, at sddanne befojelser skal veere fastsat
udtrykkeligt og klart af EU-lovgiver *.

22 — Jf. dom af 10.4.1984, sag 14/83, von Colson et Kamann, Sml. s. 1891, af 26.9.1996, sag C-341/94, Allain, Sml. I, s. 4631, af 23.1.1997, sag
C-29/95, Pastoors og Trans-Cap, Sml. I, s. 285, og af 8.7.1999, sag C-186/98, Nunes og de Matos, Sml. I, s. 4883.

23 — Jf. i denne retning bestemmelserne i kapitel V i Radets forordning (EF) nr. 1/2003 af 16.12.2002 om gennemforelse af konkurrencereglerne i
artikel 81 [EF] og 82 [EF] (EFT L 1, s. 1).
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115. Derfor, og i betragtning af, at det ikke angives i artikel 10, stk. 7, at tilsynet skal foretage
undersogelser, mener jeg ikke, at Forbundsrepublikken Tyskland kan kritiseres for ikke at have fastsat
i sin lovgivning, at tilsynsorganet skal have sadanne undersogelses- og sanktionsbefgjelser, uanset om
der foreligger konkrete klager over eller en konkret mistanke om, at direktiverne er overtradt.

116. Med hensyn til artikel 30 i direktiv 2001/14 fremgar det af artiklens stk. 4, at tilsynsorganet er
befojet til fra infrastrukturforvalteren, ansggere og alle involverede tredjeparter i den péageeldende
medlemsstat at forlange relevante oplysninger, som skal afgives hurtigst muligt. Ifolge samme artikels
stk. 5, andet afsnit, er afgorelser truffet af tilsynsorganet bindende for alle de af afgorelsen omfattede
parter.

117. Ifolge Kommissionen forpligter artikel 30, stk. 4, i direktiv 2001/14 medlemsstaterne til at
fastseette undersogelses- og sanktionsbefojelser, som ogsd kan anvendes over for enhver
jernbanevirksomhed, inden for rammerne af den overvagning af konkurrencen, hvortil der henvises i
artikel 10, stk. 7, i direktiv 91/440. Jeg deler ikke denne opfattelse.

118. Som jeg allerede har anfert, kan det ikke udledes af artikel 10, stk. 7, i direktiv 91/440 isoleret set,
at medlemsstaterne er forpligtede til at fastseette undersogelses- og sanktionsbefgjelser inden for
rammerne af overvagningen af konkurrencen. Det stotter denne fortolkning, at der i artikel 10, stk. 7,
andet afsnit, hverken er en udtrykkelig eller en implicit henvisning til stk. 4 i artikel 30 i direktiv
2001/14*". Artikel 30, stk. 4, i direktiv 2001/14 forekommer ikke at finde anvendelse i forbindelse med
den i artikel 10, stk. 7, i direktiv 91/440 omhandlede overvagning af konkurrencen.

119. Derimod kreeves det ikke i artikel 30 i direktiv 2001/14, at tilsynsorganet rader over
undersogelses- og sanktionsbefgjelser inden for rammerne af overvagningen af konkurrencen i
situationer, som ikke er omfattet af denne artikels anvendelsesomrade. Dette begreenser sig nemlig i
henhold til artiklens stk. 2 og 3 til spergsmalene om rimelig, ikke-diskriminerende adgang og mere
specifikt om behandlingen af ansogere og tilsynet med afgifterne. Disse spergsmal vedrorer i sig selv
det i 16. betragtning til dette direktiv angivne mél om, at der skal veere mulighed for loyal
konkurrence inden for leveringen af jernbaneydelser. Der geelder den samme begreensning for den
bemyndigelse til at forlange relevante oplysninger, som tilsynsorganet tilleegges i artiklens stk. 4.

120. Af disse grunde foreslar jeg, at Domstolen forkaster Kommissionens fjerde klagepunkt.

V — Sagens omkostninger

121. Ifelge procesreglementets artikel 69, stk. 2, palegges det den tabende part at betale sagens
ombkostninger, hvis der er nedlagt pastand herom.

122. Da Forbundsrepublikken Tyskland har nedlagt pastand om, at Kommissionen tilpligtes at betale
sagens ombkostninger, ma denne pastand tages til folge, hvis, siledes som jeg foreslar,
Forbundsrepublikken Tyskland frifindes i det hele.

123. Ifelge procesreglementets artikel 69, stk. 4, forste afsnit, skal Den Tjekkiske Republik og Den

Italienske Republik, der har fremsat begeering om tilladelse til at intervenere i denne sag, baere deres
egne omkostninger.

24 — 1 dette afsnit henvises der implicit til stk. 2, 3, 5 og 6 i artikel 30 i direktiv 2001/14 og udtrykkeligt til stk. 6 i denne artikel.
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VI - Forslag til afgorelse

124. Pa baggrund af ovenstdende betragtninger foreslar jeg Domstolen, at den treeffer folgende
afgorelse:

»1)  Forbundsrepublikken Tyskland frifindes.
2)  Europa-Kommissionen betaler sagens omkostninger.

3)  Den Tjekkiske Republik og Den Italienske Republik beerer deres egne omkostninger.«
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