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W Rattsfallssamlingen

DOMSTOLENS DOM (forsta avdelningen)

den 28 februari 2013 *

"Fordragsbrott — Transport — Utveckling av gemenskapens jarnvagar — Direktiv 91/440/EEG —
Artikel 6.3 och bilaga II — Direktiv 2001/14/EG — Artiklarna 4.2 och 14.2 — Infrastrukturforvaltare —
Oberoende med avseende pa organisation och beslutsfattande — Holdingstruktur —
Ofullstandigt inforlivande”

I mal C-555/10,

angdende en talan om fordragsbrott enligt artikel 258 FEUF, som vickts den 26 november 2010,

Europeiska kommissionen, foretradd av H. Stevlbaek, B. Simon, G. Braun och R. Vidal Puig, samtliga i
egenskap av ombud, med delgivningsadress i Luxemburg,

sokande,
mot

Republiken Osterrike, foretridd av C. Pesendorfer och U. Zechner, bada i egenskap av ombud, med
delgivningsadress i Luxemburg,

svarande,
med stod av

Republiken Italien, foretradd av G. Palmieri, i egenskap av ombud, bitrddd av S. Fiorentino, avvocato
dello Stato, med delgivningsadress i Luxemburg,

intervenient,
meddelar
DOMSTOLEN (forsta avdelningen)

sammansatt av avdelningsordféranden A. Tizzano samt domarna A. Borg Barthet (referent), E. Levits,
J.-]. Kasel och M. Berger,

generaladvokat: N. Jadskinen,
justitiesekreterare: handlaggaren C. Stromholm,

efter det skriftliga forfarandet och forhandlingen den 23 maj 2012,

* Rattegangssprak: tyska.

SV
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och efter att den 6 september 2012 ha hort generaladvokatens forslag till avgorande,

foljande

Dom

Europeiska kommissionen har yrkat att domstolen ska faststilla att Republiken Osterrike har underlatit
att uppfylla sina skyldigheter enligt dels artikel 6.3 i radets direktiv 91/440/EEG av den 29 juli 1991 om
utvecklingen av gemenskapens jarnviagar (EGT L 237, s. 25; svensk specialutgava, omrade 7, volym 4,
s. 45), i dess lydelse enligt Europaparlamentets och radets direktiv 2001/12/EG av den
26 februari 2001 (EGT L 75, s. 1) (nedan kallat direktiv 91/440) och bilaga II till direktivet, dels
artiklarna 4.2 och 14.2 i Europaparlamentets och radets direktiv 2001/14/EG av den 26 februari 2001
om tilldelning av infrastrukturkapacitet, uttag av avgifter for utnyttjande av jarnvagsinfrastruktur och
utfirdande av sdkerhetsintyg (EGT L 75, s. 29), i dess lydelse enligt Europaparlamentets och radets
direktiv 2007/58/EG av den 23 oktober 2007 (EUT L 315, s. 44) (nedan kallat direktiv 2001/14),
genom att inte vidta nodvandiga atgdrder for att sdkerstélla att den enhet vilken anfortros utévandet
av sadana visentliga uppgifter som anges i bilaga II till direktiv 91/440 ar oberoende i forhallande till
det foretag som tillhandahéller jarnvéagstransporttjanster.

Tillaimpliga bestimmelser

Unionsrdtten

Direktiv 91/440
I det fjarde skalet i direktiv 91/440 anges foljande:

"Framtida utveckling och effektiv drift av jarnvagssystemet kan underldttas om en atskillnad gors
mellan transportverksamheten och forvaltningen av infrastrukturen. I denna situation é&r det
nodvandigt att driva dessa tva verksamheter var for sig och ha separat redovisning for dem.”

Artikel 6.1-6.3 i direktiv 91/440 har foljande lydelse:

”1. Medlemsstaterna skall vidta de atgdrder som ar nodvéindiga for att sdkerstélla att separata resultat-
och balansriakningar fors och offentliggors dels for verksamhet som avser jarnvigsforetags
tillhandahallande av transporttjanster dels for verksamhet som avser forvaltningen av
jarnvagsinfrastruktur. Allmdnna medel som utbetalas till det ena av dessa tva verksamhetsomraden far
inte overforas till det andra.

Bokforingen for de tva verksamhetsomradena skall goras pa ett sitt som aterspeglar detta forbud.

2. Medlemsstaterna far &ven bestimma att denna atskillnad kraver att det skall finnas speciella
avdelningar inom ett enda foretag eller att infrastrukturen skall forvaltas av en sirskild enhet.

3. Medlemsstaterna skall vidta de atgérder som &ér nodviandiga for att sikerstdlla att de uppgifter, enligt
forteckningen i bilaga II, som ett réttvist och icke-diskriminerande tilltrade till infrastrukturen ar
beroende av, anfortros organ eller foretag som sjdlva inte tillhandahéller jarnvégstransporttjanster.
Oberoende av de organisatoriska strukturerna maste det kunna pavisas att detta mal uppnatts.
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Medlemsstaterna far emellertid pa jarnvégsforetag eller annat organ overlata uttag av avgifter och
ansvar for forvaltningen av jarnvégsinfrastrukturen, exempelvis investeringar, underhédll och
finansiering.”

Forteckningen over de visentliga uppgifter som avses i artikel 6.3 finns i bilaga II till direktiv 91/440

och har foljande lydelse:

”— Forberedelse och beslutsfattande i samband med tillstdnd for jarnvagsforetag inbegripet beviljande
av individuella tillstand.

—  Beslutsfattande i samband med tilldelning av tagligen inbegripet bade faststillande och
bedomning av tillgédnglighet samt tilldelning av individuella taglagen.

—  Beslutsfattande i samband med faststidllande och uttag av [avgifter for] infrastruktur.

— Kontroll av att skyldigheter avseende allménnyttiga tjanster uppfylls vid tillhandahallandet av vissa
tjanster.”

Direktiv 2001/14
Skélen 11 och 16 i direktiv 2001/14 har foljande lydelse:

”(11) Systemen for faststdllande och uttag av avgifter och tilldelning av kapacitet bor mojliggora lika
och icke-diskriminerande tilltrade for alla foretag och i mojligaste mén soka tillgodose behoven
hos samtliga anvindare och trafiktyper pa ett réttvist och icke-diskriminerande sétt.

(16) Systemen for faststéillande och uttag av avgifter och tilldelning av kapacitet bor ta hdnsyn till sund
konkurrens vid tillhandahéllandet av jarnvagstjanster.”

I artikel 4.2 i direktiv 2001/14 anges foljande:

"Om infrastrukturforvaltaren inte dr oberoende i forhallande till samtliga jarnvagsforetag, i juridisk
mening och med avseende pa organisation eller beslutsfattande, skall de uppgifter som beskrivs i detta
kapitel och dr av annat slag dn uppbord av avgifter utforas av ett avgiftsorgan som &r oberoende i
forhallande till samtliga jarnvéagsforetag i juridisk mening och med avseende pa organisation och
beslutsfattande.”

I artikel 14.1 och 14.2 i direktiv 2001/14 anges foljande:

”1. Medlemsstaterna far faststdlla ett regelverk for tilldelning av infrastrukturkapacitet samtidigt som
det forvaltningsméssiga oberoende som avses i artikel 4 i direktiv 91/440/EEG respekteras. Sarskilda
regler for tilldelning av kapacitet skall faststdllas. Infrastrukturforvaltaren svarar for
kapacitetstilldelningsforfarandet. Han skall sérskilt sakerstdlla att infrastrukturkapacitet tilldelas pa ett
rattvist och icke-diskriminerande sétt och i enlighet med gemenskapslagstiftningen.

2. Om infrastrukturforvaltaren inte dr oberoende i forhallande till samtliga jarnvagsforetag, i juridisk
mening och med avseende pd organisation eller beslutsfattande, skall den tilldelning som avses i
punkt 1 och som beskrivs i detta kapitel utféras av ett tilldelningsorgan som &ar oberoende i
forhallande till samtliga jarnvagsforetag i juridisk mening och med avseende pa organisation och
beslutsfattande.”
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Osterrikisk réitt

Den andra delen i lagen om de federala jarnvdgarna (Bundesbahngesetz, BGBl. 825/1992), i dess
dndrade lydelse (BGBL. I, 95/2009), som innehéller 2—4 §§, har rubriken “OBB-Holding ...".

I 2§ ilagen om de federala jarnvdagarna. med rubriken "Grundande och upprittande”, anges foljande i
forsta punkten:

”1. Forbundsministern for transport, innovation och teknologi ska grunda och uppritta ett kapitalbolag
i form av ett aktiebolag med ett grundkapital p& 1,9 miljarder euro, med beteckningen 'Osterreichische
Bundesbahnen-Holding Aktiengesellschaft’ (nedan kallat OBB-Holding ...), och med site i Wien, vars
andelar enbart ska innehas av forbundsstaten. Bildandet av bolaget ar inte foremal for provning.”

I 3§ 1ilagen om de federala jarnvdgarna anges under rubriken "Forvaltning av bolagsandelarna”
foljande:

"Bolagsandelarna forvaltas av forbundsministern for transport, innovation och teknologi i
forbundsstatens namn.”

[ 4§ ilagen om de federala jarnvdgarna anges foljande:

”1. OBB-Holding ... har som verksamhetsféoremal att utéva sin dganderitt i de bolag i vilka det direkt
eller indirekt innehar andelar for att ge strategisk véagledning.

2. Bolaget ska huvudsakligen
1) sikerstélla en overgripande samordning av utarbetandet och genomforandet av bolagets strategier,
2) sdkerstilla transparens vad avser de investerade offentliga medlen.

3. OBB-Holding ... kan dessutom vidta de &tgirder som krivs eller dr limpliga mot bakgrund av
bolagets verksamhetsforemél och dess huvudsakliga uppgifter. I friga om personalresurser omfattar
detta bland annat strategiska atgiarder avseende ersdttning mellan bolagen for personal.”

Den tredje delen i lagen om de federala jarnvdgarna har rubriken "Omstrukturering av det Osterrikiska
federala jarnvéagsbolaget”.

I 25 § i lagen om de federala jarnvdgarna foreskrivs foljande:

"Fér att genomfora en omstrukturering av det dsterrikiska federala jarnvigsbolaget ska OBB-Holding ...
senast den 31 maj 2004 grunda och bilda ett aktiebolag med ett grundkapital pa 70 000 euro, med
beteckningen OBB-Infrastruktur Betrieb Aktiengesellschaft (nedan kallat OBB-Infrastruktur ...) med
site i Wien.”

I 62 § i jarnvagslagen (Eisenbahngesetz, BGBL. 60/1957), i dndrad lydelse (BGBL I, 95/2009), med
rubriken ”Tilldelningsorgan”, foreskrivs foljande:

”1. Infrastrukturforvaltaren ar tilldelningsorgan.

2. Ett jarnvagsinfrastrukturforetag som &ar oberoende i forhéllande till jarnvagsforetag, i juridisk mening
och med avseende pa organisation och beslutsfattande, kan emellertid dven helt eller delvis, genom
skriftligt avtal, overfora de uppgifter som har samband med funktionen som tilldelningsorgan till
Schieneninfrastruktur-Dienstleistungsgesellschaft mbH eller till ett annat behorigt foretag eller ett
annat behorigt organ.
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3. De uppgifter som har samband med den funktion som ett tilldelningsorgan har kan emellertid inte
utforas av ett jarnvagsinfrastrukturforetag som inte dr oberoende i forhéllande till jarnvagsforetagen i
juridisk mening och med avseende pa organisation och beslutsfattande. Ett sadant
jarnvéagsinfrastrukturforetag ska saledes genom skriftligt avtal overfora samtliga uppgifter som har
samband med tilldelningsorganets funktion antingen till
Schieneninfrastruktur-Dienstleistungsgesellschaft mbH eller till ett annat behorigt foretag eller ett
annat behorigt organ, vad giller de tva sistndmnda enbart under forutsiattning att det &r oberoende i
forhallande till jarnvégsforetaget i juridisk mening och med avseende pa organisation och
beslutsfattande, som saledes pa eget ansvar och i stéllet for detta foretag ska utfora dessa uppgifter som
tilldelningsorgan. Avtalet far inte innehélla nagon bestimmelse som skulle hindra eller gora det
omojligt att lagenligt utéva de uppgifter som har samband med den funktion som tilldelningsorganet
har.

4. Jarnvagsinfrastrukturforetagen ska till Schienen-Control GmbH ange namnet pa det foretag som
genom skriftligt avtal helt eller delvis anfortrotts de uppgifter som har samband med funktionen som
tilldelningsorgan.”

[ 74 § i jarnvédgslagen, med rubriken "Konkurrenskontroll”, foreskrivs foljande:
”1. Kommissionen for jarnviagskontroll ska ex officio

1) alagga ett tilldelningsorgan att bete sig pa ett icke-diskriminerande sitt eller forbjuda
diskriminerande beteenden vad géller tilltrdde till jarnvagsinfrastrukturen samt samtliga villkor
som sammanhidnger hdrmed med avseende pa administrativa, tekniska och finansiella
arrangemang, sasom till exempel ersdttning for anvindning och avseende tillhandahallande av
andra tjanster inklusive samtliga villkor som sammanhdnger hidrmed med avseende pa
administrativa, tekniska och finansiella arrangemang, sasom till exempel lamplig ersittning for
kostnader och avgifter inom denna sektor, eller

2) alagga ett jarnvagstransportforetag att bete sig pa ett icke-diskriminerande sitt eller forbjuda
diskriminerande beteenden vad giller ett sadant foretags tillhandahallande av tjanster och den
kompletterande rangeringstjansten samt samtliga villkor som sammanhidnger hirmed med
avseende pa administrativa, tekniska och finansiella arrangemang, sasom till exempel lamplig
ersattning for kostnader och avgifter inom denna sektor, eller

3) helt eller delvis ogiltigforklara diskriminerande villkor for anviandning av jarnvégsnitet,
diskriminerande allmdnna forséljningsvillkor, diskriminerande avtal eller diskriminerande
handlingar.

2. Ovanndmnda bestimmelser berér inte konkurrensdomstolens behorighet.”

I 70 § i aktiebolagslagen (Aktiengesetz, BGBlL. 98/1965), med rubriken ”Aktiebolagets forvaltning”,
foreskrivs foljande:

”1. Bolagets styrelse ska styra bolaget pa eget ansvar pa si sitt som kréivs for bolagets béasta med
beaktande av aktiedgarnas och de anstélldas intresse samt allméanintresset.

2. Bolagets styrelse kan bestd av en eller flera personer. Om en medlem i styrelsen utndmns till
ordférande ska hans rost vara utslagsgivande vid lika rostetal om annat inte anges i stadgan.”
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I 75 § aktiebolagslagen, med rubriken "Utndmning och uppsdgning av medlemmar i styrelsen”,
foreskrivs foljande:

”1. Medlemmar i styrelsen utndmns av forvaltningsradet for en period pa hogst fem ar. Om en medlem
i styrelsen utndmns for en viss ldngre period, for en obestimd period eller en obegrinsad period ska
mandatperioden vara fem ar. Den kan fornyas. Fornyelsen ska emellertid bekriftas skriftligen av
ordféranden i fOrvaltningsradet. Dessa bestammelser géller i tillimpliga delar é&ven for
anstéllningsavtal.

2. En juridisk person eller en personassociation (ett handelsbolag, ett kommanditbolag) kan inte
utndmnas till medlem i bolagets styrelse.

3. Om flera personer utndmns till medlemmar i styrelsen kan forvaltningsrddet utndmna en av dem till
ordforande for styrelsen.

4. Forvaltningsradet kan aterkalla utndmningen till medlem i styrelsen eller till ordférande i styrelsen
ndr det finns tungt vdgande skél. Det kan bland annat rora sig om ett allvarligt asidosédttande, en
bristande formaga att sdkerstilla en god forvaltning eller att bolagsstimman har forklarat att den inte
har fortroende for ledningen eller ordféranden, savida detta inte skett av uppenbart subjektiva skal.
Denna bestammelse ar &ven tillimplig pa en styrelse som utndmnts av det forsta forvaltningsradet. En
sadan forklaring &r giltig sa linge som det inte réttskraftigt har avgjorts att den ér ogiltig. De réttigheter
som foljer av anstéllningsavtalet berors dédremot inte hérav.”

I 3 § punkt 4 i stadgan for OBB-Infrastruktur, i dess lydelse av den 30 juni 2010, féreskrivs féljande:

"Det ligger dven i det gemensamma intresset for de bolag i vilka [OBB-Holding] direkt eller indirekt
innehar majoriteten andelar att bolagets verksamhetsforemal infrias, med beaktande av de allmidnna
strategiska malen, savida detta inte paverkar OBB-Infrastrukturs ... oberoende i forhallande till
jarnvéagstransportforetag i juridisk mening och med avseende pa organisation och beslutsfattande,
sasom foreskrivs i unionsritten och i lagen om jarnvigar (framfor allt vad giller tilldelning av
taglagen, faststillande av avgifter for tdgligen, utfirdande av sdkerhetsintyg och antagande av
driftsregler).”

Det administrativa forfarandet och forfarandet vid domstolen

I maj 2007 sinde kommissionen ett frageformulér till de sterrikiska myndigheterna for att kontrollera
huruvida direktiv 2001/12, Europaparlamentets och radets direktiv 2001/13/EG av den 26 februari 2001
om dndring av radets direktiv 95/18/EG om tillstand for jarnvigsforetag (EGT L 75, s. 26) och
direktiv 2001/14 (nedan tillsammans kallade det forsta jarnvagspaketet) hade inforlivats i Republiken
Osterrike. Republiken Osterrike svarade genom skrivelse av den 2 augusti 2007.

Genom skrivelse av den 27 juni 2008 skickade kommissionen en formell underrittelse till Republiken
Osterrike ddr medlemsstaten uppmanades att efterkomma direktiven 91/440, 95/18 och 2001/14.
Republiken Osterrike besvarade den formella underrittelsen genom skrivelse av den
30 september 2008.

Den 19 mars 2009 mottes foretradare for kommissionen och den 0sterrikiska regeringen i Bryssel for
att undersoka huruvida den osterrikiska lagstiftningen och jdrnvigssystemet var forenliga med
direktiven i det forsta jarnvigspaketet. Efter detta mote skickade kommissionens generaldirektorat for
energi och transport den 9 juni 2009 en skrivelse till Republiken Osterrike, vilken medlemsstaten
besvarade genom skrivelse av den 16 juli 2009.
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Genom skrivelse av den 8 oktober 2009 sinde kommissionen ett motiverat yttrande till Republiken
Osterrike dir den faststillde att medlemsstaten inte hade uppfyllt sina skyldigheter enligt artikel 6.3 i
direktiv 91/440 och bilaga II till direktivet, samt artiklarna 4.2 och 14.2 i direktiv 2001/14.
Kommissionen anmodade Republiken Osterrike att vidta nédvindiga atgirder for att efterkomma det
motiverade yttrandet inom tvd manader fran mottagandet dérav.

Genom skrivelse av den 9 december 2009 svarade Republiken Osterrike pa det motiverade yttrandet
och bestred det fordragsbrott som kommissionen gjort géllande.

Kommissionen ansdg inte att Republiken Osterrikes svar var tillfredsstéllande och beslutade dirfor att
vicka forevarande talan.

Domstolens ordférande beslutade den 26 maj 2011 att tillita Republiken Italien att intervenera till stéd
for Republiken Osterrike.

Talan

Parternas argument

Kommissionen har gjort géllande att den enhet som har anfortrotts sadana vésentliga uppgifter som de
som anges i bilaga II till direktiv 91/440 ska vara oberoende i forhéllande till det foretag som
tillhandahaller jarnvédgstransporttjanster inte enbart i juridisk mening utan &ven i ekonomiskt
hinseende.

Trots att det enligt artikel 6.3 i direktiv 91/440 inte uttryckligen krdvs att den enhet som har
anfortrotts ndmnda vésentliga uppgifter ska vara “oberoende” i forhallande till de foretag som
tillhandahaller jarnvégstransporttjanster, ska, enligt kommissionen, begreppet foretag som anvinds i
denna bestimmelse tolkas i enlighet med domstolens réttspraxis, pa sa sitt att det omfattar samtliga
enheter som dven om de dr juridiskt atskilda agerar som en “ekonomisk enhet”.

Enligt kommissionen ska artikel 6.3 i direktiv 91/440 tolkas sa, att de vésentliga uppgifter som anges i
bilaga II till direktivet ska utfoéras av en enhet som inte enbart dr atskild fran jarnvégsforetagen i
juridisk mening, utan dven med avseende pa organisation och beslutsfattande.

Kommissionen har vidare gjort gillande att om visentliga uppgifter utférs av ett bolag som ér
beroende i forhallande till ett jarnviagsholdingbolag, sisom ir fallet nir det giller OBB-Infrastruktur,
ska det provas i vilken omfattning och under vilka villkor detta bolag, som dessutom é&r den
infrastrukturforvaltare som anfortrotts dessa visentliga uppgifter, kan betraktas som ”“oberoende” i
forhallande till det foretag som tillhandahaller jarnvagstransporttjdnster — det vill sédga holdingbolaget
och de bolag som ér beroende av detta, som tillhandahaller tjanster for transport av personer och varor
—, trots att de tillhor samma koncern.

Republiken Osterrike har emellertid inte foreskrivit nagon effektiv mekanism som garanterar att
jarnvigsinfrastrukturférvaltaren OBB-Infrastruktur dr oberoende med avseende pa organisation och
beslutsfattande. Kommissionen har hdrav dragit slutsatsen att denna medlemsstat har underlatit att
uppfylla sina skyldigheter enligt artikel 6.3 i direktiv 91/440 och bilaga II till detta direktiv samt
artiklarna 4.2 och 14.2 i direktiv 2001/14.

For att bedoma huruvida medlemsstaterna kan visa att deras nationella jarnvigsholdingbolag eller
andra regleringsorgan sékerstéller det nodviandiga oberoendet for de visentliga uppgifter som anges i
bilaga II till direktiv 91/440, att moderbolaget och dotterbolaget inte kan utgora en ekonomisk enhet
och inte kan agera som ett enda foretag samt att intressekonflikter undviks, tillkdnnagav kommissionen

ECLILEU:C:2013:115 7
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ar 2006 de kriterier som ligger till grund for dess bedomning av det oberoende som krévs enligt
direktiv 2001/14 och av de atgdrder som vidtagits for att sdkerstdlla detta oberoende. Dessa kriterier
aterfinns i bilaga 5 till det arbetsdokument fran kommissionens avdelningar som bifogats rapporten av
den 3 maj 2006 angaende genomforandet av det forsta jarnviagspaketet (KOM(2006) 189) (nedan kallad
bilaga 5).

Kommissionen har i detta hianseende for det forsta gjort géllande att en oberoende myndighet, sasom
regleringsmyndigheterna for jarnvégar, eller tredje man, ska kontrollera om kravet pa oberoende é&r
uppfyllt. Konkurrenterna maste ha mojlighet att klaga om kravet pa oberoende asidosatts.
Kommissionen anser att ingen av dessa tva bestimmelser har iakttagits av Republiken Osterrike.

Kommissionen har for det andra anfort att det méste finnas bestimmelser i lag eller i vart fall i avtal
avseende oberoende i forhallandet mellan holdingbolaget och den enhet som anfortrotts de visentliga
uppgifter som anges i bilaga II till direktiv 91/440, mellan sistndimnda enhet och andra foretag i
foretagsgruppen som tillhandahaller jarnvégstjdnster eller andra organ som kontrolleras av
holdingbolaget, bland annat bolagsstimman i den enhet som anfortrotts dessa visentliga uppgifter.

Kommissionen har gjort gillande att den omsténdigheten att det i 3 § i stadgan och 10 § punkt 3 i
arbetsordningen for OBB-Infrastrukturs forvaltningsrdd foéreskrivs att styrelsen vid utévandet av
niamnda visentliga uppgifter inte ska lyda under férvaltningsradet eller OBB-Holding inte ricker for
att utesluta eventuella intressekonflikter mellan ledningen i jarnvagsinfrastrukturforvaltaren och
holdingbolaget. Ledningen kan nédmligen utndmnas och ségas upp av holdingbolaget, och det ligger i
ledningens intresse att inte fatta beslut i strid med holdingbolagets ekonomiska intressen.

Kommissionen har for det tredje anfort att ledamoterna i styrelsen i holdingbolaget och andra foretag
inom holdingbolaget inte far inga i styrelsen for den enhet som anfortrotts de vésentliga uppgifter som
anges i bilaga II till direktiv 91/440.

Enligt kommissionen kan det ndmligen svérligen goras géllande att styrelsen i den enhet som har
anfortrotts nimnda vésentliga uppgifter ar oberoende i forhallande till styrelsen i holdingbolaget med
avseende pa beslutsfattande, om samma personer skulle sitta i ledningen i de bada enheterna. Det
foreligger enligt kommissionen ingen bestimmelse i lag for att forhindra att en sadan situation
uppstar.

For det fjarde finns det ingen bestimmelse enligt vilken styrelseledamoéterna i den enhet som har
anfortrotts de visentliga uppgifter som anges i bilaga II till direktiv 91/440 och personer i ledande
stillning som hanterar naimnda uppgifter efter det att de inte lingre dr verksamma i ndmnda enheter
under ett rimligt antal &r inte far inneha ledande funktioner i holdingbolaget eller i andra inrattningar
som kontrolleras av holdingbolaget. I detta avseende omfattas den av Republiken Osterrike dberopade
artikel 15 i Europeiska unionens stadga om de grundlidggande rittigheterna — i vilken en
grundldggande ratt till fritt yrkesval och att arbeta faststdlls — av det allmédnna legalitetsforbehallet i
artikel 52 i ndmnda stadga. En rimlig begréansning av rdtten att utova yrkesverksamhet dr séledes
motiverad.

Kommissionen har for det femte gjort gillande att styrelseledamoterna i den enhet som har anfortrotts
sadana vasentliga uppgifter som de som anges i bilaga II till direktiv 91/440 ska utndmnas med
tillampning av tydligt faststéllda villkor och ska vara underkastade sadana réttsliga alagganden att ett
fullstindigt oberoende med avseende pa beslutsfattande garanteras. Utndmning och uppsigning ska
ske under overinseende av en oberoende myndighet.

For det sjatte har kommissionen gjort géllande att den enhet som anfortrotts visentliga uppgifter ska

forfoga over egen personal och halla till i separata lokaler eller lokaler till vilka utomstaende saknar
tilltrade.
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Slutligen har kommissionen gjort gillande att de dtgérder som vidtagits for att sékerstilla
OBB-Infrastrukturs oberoende i forhallande till OBB-Holding inte &r tillrackliga.

Kommissionen har ocksa uppmidrksammat att det i andra reglerade sektorer finns bestimmelser dar
samma kriterier som de i bilaga 5 anvénds. I sitt motiverade yttrande hdnvisade kommissionen till den
tidsperiod som foreskrivs i de bestimmelser som ska tillimpas pa inre marknaden for el och den inre
marknaden for naturgas, under vilken innehav av vissa tjanster ar oférenliga.

Republiken ~ Osterrike har gjort gillande att det inte rér sig om att sikerstilla
jarnvéagsinfrastrukturforvaltarens “ekonomiska oberoende”, eftersom bestammelserna i det forsta
jarnvigspaketet dels ar malinriktade (artikel 6.3 i direktiv 91/440), dels funktionsinriktade
(artiklarna 4.2 och 14.2 i direktiv 2001/14). I artikel 6.3 i direktiv 91/440 foreskrivs enbart ett mal som
ska uppnas, namligen att de vésentliga uppgifter som anges i bilaga II till direktivet ska 6verforas till
oberoende organ eller foretag, och i artiklarna 4.2 och 14.2 i direktiv 2001/14 foreskrivs pa vilket sitt
dessa uppgifter ska utforas, ndmligen av ett organ som &r oberoende i forhallande till jarnvagsforetag,
i juridisk mening och med avseende pa organisation och beslutsfattande.

Enligt bestimmelserna i det forsta jarnvdgspaketet saknar det betydelse om OBB-Infrastruktur ar
“ekonomiskt oberoende” i egenskap av organ i den mening som avses i artikel 6.3 i direktiv 91/440.

Republiken Osterrike har anfért att de prévningskriterier avseende oberoende som uppstills i bilaga 5
inte sammanfaller med de i forevarande fall relevanta tvingande bestimmelserna i artikel 6.3 i
direktiv 91/440, i bilaga II till direktiv 91/440 samt i artiklarna 4.2 och 14.2 i direktiv 2001/14. Den
handling som inneho6ll denna bilaga 5 har inte heller offentliggjorts i Europeiska unionens officiella
tidning och utgor inte en bindande réttsakt. Den kan saledes inte aberopas inom ramen for forevarande
forfarande.

Republiken Italien har erinrat om att kravet pa atskillnad som foreskrivs av unionslagstiftaren med
avseende pa jarnvagstransportverksamhet och infrastrukturférvaltning avser bokféringen.

Republiken Italien har understrukit att kommissionen med avseende pa holdingmodellen har intagit en
standpunkt som &r motségelsefull genom att den leder till presumtionen att oférenlighet foreligger.
Modellen erkdnns ndmligen rittsligt, men kan enbart vara forenlig med direktiv 91/440 och
direktiv 2001/14 om holdingbolaget inte innehar eller utdvar nagot av de privilegier som ar typiska for
holdingbolag.

Unionslagstiftningen var inte avsedd att inféra en skyldighet att gora en atskillnad mellan
dgandestrukturer eller organisationsstrukturer med motsvarande verkan vad giller ledningens
autonomi, utan avsikten var att iaktta och garantera medlemsstaternas och de berdrda foretagens
handlingsfrihet vad giller att tillimpa olika typer av organisationsmodeller.

Domstolens bedomning

Kommissionen har som enda anmirkning kritiserat Republiken Osterrike for att den inte vidtagit
specifika atgirder for att sikerstilla jarnvigsinfrastrukturforvaltaren OBB-Infrastrukturs oberoende.
OBB-Infrastruktur har anfortrotts vissa av de visentliga uppgifter som anges i bilaga II till
direktiv 91/440, trots att OBB-Infrastruktur tillhér ett holdingbolag, OBB-Holding, i vilket
jarnvagstransportforetag ingar.

Kommissionen anser ndmligen att det for att sdkerstidlla ndmnda forvaltares oberoende i juridisk
mening och med avseende pa organisation och beslutsfattande i den mening som avses i artiklarna 4.2
och 14.2 i direktiv 2001/14 krdvs att medlemsstaten antar specifika och detaljerade bestammelser,
sasom dessa framgar av bilaga 5.
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Domstolen erinrar hirvidlag om att artikel 6.1 och 6.2 i direktiv 91/440 endast krdver en
bokforingsmaéssig uppdelning mellan de transporttjanster som tillhandahalls av jarnvagsforetagen och
forvaltningen av jarnvagsinfrastruktur. Denna uppdelning mellan & ena sidan verksamhet som avser
jarnvagsforetags tillhandahallande av transporttjanster och & andra sidan verksamhet som avser
forvaltningen av jarnvagsinfrastruktur kan goras genom speciella avdelningar inom ett enda foretag,
sasom dr fallet vad giller ett holdingbolag.

I artikel 6.3 i direktiv 91/440 foreskrivs dock att medlemsstaterna ska vidta de atgdrder som ér
nodvandiga for att sikerstélla att de vésentliga uppgifter som anges i bilaga II till direktivet, som ett
rattvist och icke-diskriminerande tilltrade till infrastrukturen dr beroende av, anfortros organ eller
foretag som sjalva inte tillhandahaller jarnvégstransporttjdnster. Oberoende av de organisatoriska
strukturerna maste det kunna pavisas att detta mal har uppnatts.

Under alla forhéllanden anges i artiklarna 4.2 och 14.2 i direktiv 2001/14 att de enheter som ansvarar
for faststillande och uttag av avgifter samt for tilldelning ska vara oberoende i juridisk mening och
med avseende pd organisation och beslutsfattande.

I forevarande fall ingdr OBB Infrastruktur, som #r jirnvigsinfrastrukturforvaltare, i foretaget
OBB-Holding som i egenskap av holdingbolag @ven kontrollerar jirnvigsféretag. For att kunna utféra
sina uppgifter avseende faststillande och uttag av avgifter och tilldelning ska OBB Infrastruktur vara
oberoende i forhallande till OBB-Holding i juridisk mening och med avseende pa organisation och
beslutsfattande.

Det ir ostridigt att OBB-Infrastruktur dels utgér en annan juridisk person én OBB-Holding, dels
forfogar 6ver egna organ och medel som skiljer sig frain OBB-Holdings.

Kommissionen har dérutover i sin ansokan gjort gillande att for att bedoma infrastrukturforvaltarens
oberoende med avseende pa beslutsfattande nédr denna, saisom OBB-Infrastruktur, ingar i ett foretag i
vilket vissa enheter dr jarnvagsforetag, ska kriterierna i bilaga 5 tillimpas.

I ndmnda bilaga foreskrivs att en oberoende myndighet eller tredje man ska kontrollera om kravet pa
oberoende ar uppfyllt. Det maste vidare finnas bestimmelser i lag eller i vart fall avtal avseende
oberoende. Dessutom ska det finnas ett forbud mot dubbla funktioner i ledningsorganen i de olika
bolag som ingar i holdingbolaget. Det ska ocksa foreskrivas en 6vergangsperiod for medlemmar i
ledningen ndr de gér frdn den enhet som anfortrotts sadana visentliga uppgifter som de som anges i
bilaga II till direktiv 91/440 till en annan enhet i holdingbolaget. Dédrutover ska uppsiagningar och
utndmningar av personer i infrastrukturforvaltningens ledning ske under en oberoende myndighets
tillsyn.

Domstolen konstaterar for det forsta att bilaga 5 inte ar rattsligt bindande. Denna bilaga har aldrig
publicerats i Europeiska unionens offentliga tidning och offentliggjordes fem ar efter det att
direktiv 2001/14 trétt i kraft, det vill sdga tre ar efter utgangen av fristen for att inforliva direktivet.
Vid genomforandet av direktiven 91/440 och 2001/14 fanns séledes inte de kriterier som anges i denna
bilaga. Dessutom, och oberoende av ndmnda tidsaspekt, har denna bilaga och kriterierna daruti inte
tagits med i texten i vare sig direktiv 91/440 eller direktiv 2001/14 eller i ndgon annan réttsakt. Det
kan ddrmed inte liggas en medlemsstat till last att den inte har inforlivat dessa i sina lagar eller
forfattningar for inforlivande av direktiven 91/440 och 2001/14.

For det andra kan kommissionens jamforelse med bestimmelserna om den inre marknaden for el och
den inre marknaden for naturgas inte godtas. Europaparlamentets och radets direktiv 2009/72/EG av
den 13 juli 2009 om gemensamma regler for den inre marknaden for el och om upphédvande av
direktiv 2003/54/EG (EUT L 211, s. 55) och Europaparlamentets och radets direktiv 2009/73/EG av
den 13 juli 2009 om gemensamma regler f6r den inre marknaden for naturgas och om upphivande av
direktiv 2003/55/EG (EUT L 211, s. 94) ger nidmligen tillsynsmyndigheten langtgaende befogenheter
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vad giller overvakning av systemansvarigas oberoende. Enligt artikel 19.2 i respektive direktiv kan
tillsynsmyndigheten gora invindningar angdende utndmning eller uppsdgning av personer i
verkstillande foretagsledning eller av ledamoter av den oberoende systemansvariges for overforing
administrativa organ. I artikel 19.3 i respektive direktiv foreskrivs att inte ndgon yrkesmaéssig position
eller affarsforbindelse eller nagot yrkesmassigt ansvar eller intresse, vare sig direkt eller indirekt, i eller
med det vertikalt integrerade foretaget eller nagon del av detta, eller med nagon annan
majoritetsaktiedgare dn den systemansvarige for oOverforing, far utévas under en tredrsperiod fore
utndmningen av personer med ansvar for foretagsledning och/eller ledaméter av den systemansvariges
for overforing administrativa organ. Enligt artikel 19.4 i vart och ett av dessa direktiv far den
systemansvariges for overforing anstillda inte yrkesméssigt ha nagon position i nadgon annan del i
holdingbolaget for energisektorn. I artikel 19.7 i vart och ett av direktiven foreskrivs en tidsperiod
under vilken innehav av tjanst hos den systemansvarige for overforing och innehav av en position i
nagon annan del av det vertikalt integrerade foretaget dr oforenliga.

I dessa bada direktiv finns det siledes uttryckliga bestaimmelser om villkoren for innehav av positioner i
det bolag som ar systemansvarigt och om tidsperioder under vilka innehav av vissa positioner é&r
oforenliga. Detta &r inte fallet vad giller direktiv 2001/14, i vilket det inte preciseras vilka kriterier
avseende oberoende som maste sdkerstdllas mellan den infrastrukturforvaltare som har anfortrotts
sadana vésentliga uppgifter som de som anges i bilaga II till direktiv 91/440 och jarnvagsforetagen.
Dessa kriterier kan saledes inte hérledas fran direktiven 91/440 och 2001/14, varfor det inte kan
krivas att Republiken Osterrike ska iaktta dem.

Domstolen konstaterar att den omstdndigheten att sadana kriterier som de som framgar av bilaga 5
inte har inférlivats med Osterrikisk ritt inte i sig kan féranleda slutsatsen att OBB Infrastruktur i sin
egenskap av infrastrukturférvaltare inte dr oberoende i férhéllande till OBB-Holding med avseende pa
beslutsfattande.

Enligt fast rattspraxis har kommissionen i mal om fordragsbrott enligt artikel 258 FEUF bevisbordan
for det pastadda fordragsbrottet och ska forse domstolen med de uppgifter som den behover for att
kunna kontrollera huruvida detta fordragsbrott foreligger. Kommissionen far dérvidlag inte stodja sig
pa nagon presumtion (se, bland annat, dom av den 26 april 2005 i mal C-494/01, kommissionen mot
Irland, REG 2005, s. I-3331, punkt 41, av den 6 oktober 2009 i mal C-335/07, kommissionen mot
Finland, REG 2009, s. 1-9459, punkt 46, och av den 10 december 2009 i mal C-390/07, kommissionen
mot Storbritannien, punkt 43).

Kommissionen har emellertid inte inkommit med ndgon konkret bevisning for att OBB Infrastruktur
inte dr oberoende i forhallande till OBB-Holding vad géller formerna for beslutsfattande.

Foljaktligen har kommissionen inte féormatt visa att Republiken Osterrike maste vidta konkreta &tgirder
for att sakerstilla att den infrastrukturforvaltare som har anfértrotts sadana vasentliga uppgifter som de
som anges i bilaga II till direktiv 91/440 &r oberoende i juridisk mening och med avseende pa
organisation och beslutsfattande i forhallande till jarnvéagsforetagen.

Som generaladvokaten har papekat i punkterna 95 och 99 i sitt forslag till avgérande ar det inte mojligt
att ur artikel 6.3 i direktiv 91/440 hirleda en skyldighet att anta en bestimmelse som forbjuder dubbla
funktioner eller en skyldighet att foreskriva att infrastrukturforvaltaren ska forfoga 6ver egen personal
och halla till i egna lokaler. Inte heller har kommissionen visat pa vilket satt klausulerna om skydd for
sekretess i medarbetarnas avtal var otillrackliga.

Med beaktande av savil syftena med direktiven 91/440 och 2001/14 som samtliga omstiandigheter,
inbegripet av privatrittslig natur, som styr férhallandet mellan OBB Infrastruktur och OBB-Holding,
ankom det pa kommissionen att visa att OBB Infrastruktur i praktiken inte var oberoende i
forhallande till OBB-Holding med avseende pa beslutsfattande.
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Mot bakgrund av ovanstaende finner domstolen att kommissionens talan ska ogillas.

Rittegangskostnader
Enligt artikel 138.1 i réttegdngsreglerna ska tappande part forpliktas att ersitta rattegdngskostnaderna,

om detta har yrkats. Republiken Osterrike har yrkat att kommissionen ska forpliktas att ersitta

rittegdngskostnaderna. Eftersom kommissionen har tappat malet, ska Republiken Osterrikes yrkande
bifallas.

Republiken Italien ska i enlighet med artikel 140.1 i rattegangsreglerna bdra sina rattegangskostnader.
Mot denna bakgrund beslutar domstolen (forsta avdelningen) féljande:

1) Talan ogillas.

2) Europeiska kommissionen ska ersitta rittegangskostnaderna.

3) Republiken Italien ska béra sina rittegangskostnader.

Underskrifter
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