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ACORDAO DO TRIBUNAL DE JUSTICA (Grande Seccio)

6 de outubro de 2015*%

«Recurso de decisdo do Tribunal Geral — Concorréncia — Auxilios de Estado — Auxilios concedidos
pelas autoridades dinamarquesas a empresa publica Danske Statsbaner (DSB) — Contratos de servico
publico para a prestacdo de servicos de transporte ferrovidrio de passageiros entre Copenhaga
(Dinamarca) e Ystad (Suécia) — Decisdo que declara o auxilio compativel com o mercado interno, sob
determinadas condi¢bes — Aplicacdo no tempo das regras substantivas»

No processo C-303/13 P,

que tem por objeto um recurso nos termos do artigo 56.° do Estatuto do Tribunal de Justica da Unido
Europeia, interposto em 3 de junho de 2013,

Comissdao Europeia, representada por L. Armati e T. Maxian Rusche, na qualidade de agentes, com
domicilio escolhido no Luxemburgo,

recorrente,
sendo as outras partes no processo:

Jorgen Andersen, residente em Ballerup (Dinamarca), representado por J. Rivas Andrés, G. van de
Walle de Ghelcke e M. Nissen, avocats,

recorrente em primeira insténcia,
apoiado por:

Dansk Tog, com sede em Copenhaga, representada por J. Rivas Andrés, G. van de Walle de Ghelcke e
M. Nissen, avocats,

interveniente no presente recurso,

Reino da Dinamarca, representado por C. Thorning e V. Pasternak Jorgensen, na qualidade de
agentes, assistidos por R. Holdgaard, advokat,

Danske Statsbaner SV (DSB), com sede em Copenhaga, representada por M. Honoré, advokat,

intervenientes em primeira instancia,

* Lingua do processo: inglés.

PT
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O TRIBUNAL DE JUSTICA (Grande Seccéo),

composto por: V. Skouris, presidente, K. Lenaerts, vice-presidente, A. Tizzano, L. Bay Larsen, T. von
Danwitz, presidentes de seccdo, A. Rosas, A. Arabadjiev (relator), C. Toader, M. Safjan, D. Svaby, M.
Berger, A. Prechal, E. Jarasiunas, C. G. Fernlund e C. Lycourgos, juizes,

advogado-geral: M. Wathelet,

secretario: C. Stromholm, administradora,

vistos os autos e ap6s a audiéncia de 10 de marco de 2015,

ouvidas as conclusoes do advogado-geral na audiéncia de 21 de maio de 2015,

profere o presente

Acéordao

Com o seu recurso, a Comissdo Europeia pede a anulacdo do acérdao do Tribunal Geral da Unido
Europeia, Andersen/Comissdao (T-92/11, EU:T:2013:143, a seguir «acérdao recorrido»), que anulou
parcialmente a Decisdo 2011/3/UE da Comissao, de 24 de fevereiro de 2010, relativa aos contratos de
servico publico de transporte entre o Ministério dos Transportes da Dinamarca e a Danske Statsbaner
[Auxilio estatal C 41/08 (ex NN 35/08)] (JO 2011, L 7, p. 1, a seguir «decisdo controvertida»).

Através dos seus respetivos recursos subordinados, a Danske Statsbaner SV (DSB) (a seguir «DSB») e o
Reino da Dinamarca pedem também a anulagdo do acérdao recorrido.

Quadro juridico

Regulamento (CEE) n.° 1191/69

Nos termos do artigo 5.° do Regulamento (CEE) n.° 1191/69 do Conselho, de 26 de junho de 1969,
relativo a acdo dos Estados-Membros em matéria de obrigacdes inerentes a nogdo de servico publico
no dominio dos transportes ferrovidrios, rodovidrios e por via navegavel (JO L 156, p. 1;
EE 08 F1 p. 131), conforme alterado pelo Regulamento (CEE) n.° 1893/91 do Conselho, de
20 de junho de 1991 (JO L 169, p. 1, a seguir «Regulamento n.° 1191/69»):

«1. Considera-se que uma obrigacdo de explorar ou transportar implica desvantagens econdmicas
quando a diminuicdo dos encargos suscetivel de ser realizada pela extingdo total ou parcial dessa
obrigacdo, relativamente a uma prestacdio ou a um conjunto de prestacdes a ela submetidas, for
superior a diminuicdo das receitas resultantes desta extingdo.

[...]

2. Considera-se que uma obrigacdo tarifaria implica desvantagens econémicas quando a diferenca
entre as receitas e os encargos do trafego sujeitos a obrigacao é inferior a diferenca entre as receitas e
os encargos do trafego resultante de uma gestdo comercial que tenha em conta os custos das
prestacdes sujeitas a esta obrigacdo bem como a situagdo do mercado.»
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O artigo 14.°, n.” 1 e 2, deste regulamento dispoe:

«1. Entende-se por ‘contrato de fornecimento de servicos publicos’” um contrato celebrado entre as
autoridades competentes de um Estado-Membro e uma empresa de transportes com o objetivo de
fornecer ao publico servigos de transportes suficientes.

O contrato de fornecimento de servigos publicos pode incluir, em especial:

— servicos de transportes que satisfacam normas estabelecidas de continuidade, regularidade,
capacidade e qualidade,

— servicos de transportes complementares,

— servicos de transportes a precos e condicdes determinados, nomeadamente para determinadas
categorias de passageiros ou para determinados itinerarios,

— adaptacgoes dos servicos as necessidades efetivas.
2. O contrato de fornecimento de servigos publicos deve incluir, designadamente, os seguintes pontos:

a) As caracteristicas dos servicos oferecidos, nomeadamente as normas de continuidade,
regularidade, capacidade e qualidade;

b) O preco das prestagdes previstas no contrato, que pode constituir um complemento das receitas
tarifarias ou incluir as receitas, bem como as regras das relagoes financeiras entre as partes;

c) As regras relativas aos aditamentos e alteracdbes ao contrato, nomeadamente para atender a
modificacdes imprevisiveis;

d) A duragdo do contrato;
e) As sangdes previstas em caso de ndo cumprimento do contratol[.]»
O artigo 17.°, n.° 2, primeiro pardgrafo, do referido regulamento prevé:

«As compensagoes que resultarem da aplicacdo do presente regulamento estdo dispensadas do
processo de informacdo prévia, previsto no n.° 3 do artigo 93.° do Tratado [CEE].»

Regulamento (CE) n.° 1370/2007

O artigo 4.°, n.”* 1 e 3, do Regulamento (CE) n.” 1370/2007 do Parlamento Europeu e do Conselho, de
23 de outubro de 2007, relativo aos servicos publicos de transporte ferrovidrio e rodovidrio de
passageiros e que revoga os Regulamentos (CEE) n.° 1191/69 e (CEE) n.° 1107/70 do Conselho
(JO L 315, p. 1), prevé, nomeadamente:

«1. Os contratos de servico publico e as regras gerais devem:

a) Definir claramente as obrigagoes de servico publico que os operadores de servico publico devem
cumprir e as zonas geograficas abrangidas;

b) Estabelecer, antecipadamente e de modo objetivo e transparente:

i)  os parAmetros com base nos quais deve ser calculada a compensacio, se for caso disso, e
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ii) a natureza e a extensdo dos direitos exclusivos eventualmente concedidos,

por forma a evitar sobrecompensagdes. No caso de contratos de servico publico adjudicados
nos termos dos n.” 2, 4, 5 e 6 do artigo 5.°, esses parametros sdo determinados de modo a
que cada compensagdo ndo possa, em caso algum, exceder o montante necessario para a
cobertura do efeito financeiro liquido sobre os custos e as receitas decorrentes da execugdo
das obrigagoes de servico publico, tendo em conta as respetivas receitas, conservadas pelo
operador de servico publico, e um lucro razoavel;

c¢) Estabelecer as modalidades de reparticdo dos custos ligados a prestacdo dos servicos. Esses custos
podem incluir, designadamente, os custos de pessoal, de energia, os encargos com as
infraestruturas, os custos de manutencdo e reparacio dos veiculos de transporte publico, do
material circulante e das instalagdes necessérias a exploracdo dos servicos de transporte, os custos
fixos e uma remuneracdo adequada dos capitais proprios.

2. Os contratos de servico publico e as regras gerais definem as modalidades de reparticdo das receitas
ligadas a venda de titulos de transporte que podem ser conservadas pelos operadores de servico
publico, transferidas para as autoridades competentes ou partilhadas entre ambos.

3. A duracdo dos contratos de servico publico é limitada e ndo pode ser superior [...| a quinze anos
para os servicos de transporte de passageiros por caminho de ferro propriamente dito ou por outros
sistemas guiados. [...]»

O artigo 5.%, n.” 1, 3 e 6, deste regulamento precisa:

«1. Os contratos de servico publico devem ser adjudicados de acordo com as regras estabelecidas no
presente regulamento. [...]

[...]

3. Qualquer autoridade competente que recorra a um terceiro que ndo seja um operador interno deve
adjudicar os contratos de servico publico com base num concurso, exceto nos casos previstos nos
n.” [...] e 6. O concurso deve ser aberto a todos os operadores, ser imparcial e respeitar os principios
d[a] transparéncia e [da] ndo discriminacdo. Apds a apresentacdo das propostas e da eventual
pré-selecdo, o procedimento pode envolver negociagdes no respeito daqueles principios, a fim de
determinar a melhor forma de dar resposta a especificidade ou a complexidade das exigéncias.

[...]

6. Salvo proibicdo da legislacdo nacional, as autoridades competentes podem decidir adjudicar por
ajuste direto contratos de servico publico relativos ao transporte ferrovidrio, com exce¢do de outros
sistemas guiados como os metropolitanos e os metropolitanos ligeiros de superficie. Em derrogacdo do
n.” 3 do artigo 4.°, a duragdo destes contratos ndo pode ser superior a dez anos [...]»

O artigo 6.° do referido regulamento dispoe:

«1. Qualquer compensagdo ligada a uma regra geral ou a um contrato de servico publico deve
obedecer as disposicdes estabelecidas no artigo 4.°, independentemente das modalidades de
adjudicacdo do contrato. Qualquer compensacdo, seja qual for a sua natureza, ligada a um contrato de
servico publico adjudicado por ajuste direto ao abrigo dos n.” [..] ou 6 do artigo 5. ou ligada a uma
regra geral deve obedecer, além disso, as disposi¢oes estabelecidas no anexo.
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2. Mediante pedido escrito da Comissdo, os Estados-Membros devem transmitir-lhe, no prazo de trés
meses ou num prazo mais longo eventualmente indicado nesse pedido, todas as informacdes que a
Comissdo entenda necessirias para determinar se as compensagdes atribuidas sdo compativeis com o
presente regulamento.»

O artigo 8.° deste mesmo regulamento, intitulado «Transicdo», enuncia, nos seus n.” 2 e 3:

«2. Sem prejuizo do n.° 3, a adjudicacdo de contratos de servico publico de transporte ferroviario e
rodovidrio deve dar cumprimento ao disposto no artigo 5.° a partir de 3 de dezembro de 2019.
Durante este periodo transitério, os Estados-Membros devem tomar medidas para darem
gradualmente cumprimento ao disposto no artigo 5.°[,] a fim de evitar anomalias estruturais graves,
nomeadamente relacionadas com a capacidade de transporte.

No prazo de seis meses a contar do termo da primeira metade do periodo transitério, os
Estados-Membros devem apresentar a Comissdo um relatério de progresso salientando, em especial, a
eventual adjudicacdo gradual de contratos de servigo publico em cumprimento do artigo 5.° Com base
nos relatérios de progresso dos Estados-Membros, a Comissdo pode propor medidas adequadas
destinadas aos Estados-Membros.

3. Na aplicagdo do n.’ 2, ndo sdo tidos em conta os contratos de servico publico adjudicados de acordo
com o direito comunitdrio e interno:

a) Antes de 26 de julho de 2000, com base num concurso;
b) Antes de 26 de julho de 2000, com base num procedimento distinto do concurso;
¢) A partir de 26 de julho de 2000, e antes de 3 de dezembro de 2009, com base num concurso;

d) A partir de 26 de julho de 2000, e antes de 3 de dezembro de 2009, com base num procedimento
distinto do concurso.

Os contratos referidos na alinea a) podem manter-se em vigor até ao termo da sua duragdo. Os
contratos referidos nas alineas b) e c) podem manter-se em vigor até ao termo da sua duragdo, mas
ndo por um periodo superior a trinta anos. Os contratos referidos na alinea d) podem manter-se em
vigor até ao termo da sua duracédo, desde que esta seja limitada e comparavel aos prazos especificados
no artigo 4.°

Os contratos de servico publico podem manter-se em vigor até ao termo da sua duragdo se a sua
extingdo tiver consequéncias juridicas e econdmicas indevidas e sob reserva de aprovacdo pela
Comissao.»

Nos termos do artigo 9.°, n.° 1, do Regulamento n.” 1370/2007:

«As compensacdes pelo servico publico relativo a exploracdo de servicos publicos de transporte de
passageiros ou pelo cumprimento de obrigagdes tariférias estabelecidas por regras gerais, pagas nos
termos do presente regulamento, sdo compativeis com o mercado comum. Essas compensacdes sdo
exoneradas da obrigacdo de notificagdo prévia estabelecida no n.° 3 do artigo 88.° [CE].»

Nos termos do artigo 10.°, n.° 1, deste regulamento:

«E revogado o Regulamento [...] n.° 1191/69. [...]»

Em conformidade com o disposto no seu artigo 12.°, o Regulamento n.” 1370/2007 entrou em vigor em
3 de dezembro de 2009.
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Antecedentes do litigio

J. Andersen exerce, sob a denominagdo comercial Grihundbus v/Jorgen Andersen, atividades de
transporte por autocarro, na Dinamarca e no estrangeiro. Assegura, nomeadamente, uma ligacdo entre
Copenhaga (Dinamarca) e Ystad (Suécia). Ystad esta ligada por via navegavel a Ilha de Bornholm
(Dinamarca).

A DSB é o operador historico no dominio do transporte ferroviario na Dinamarca. A data dos factos
em causa, a DSB era integralmente detida pelo Estado dinamarqués e assegurava apenas servicos de
transporte ferrovidrio de passageiros e servicos conexos.

Desde a abolicao do monopdlio da DSB, em 1 de janeiro de 2000, existem na Dinamarca dois regimes
para a prestacdo de servicos de transporte ferrovidrio de passageiros, a saber, o trafego livre, explorado
numa base comercial, e o trafego de servico publico, regido por contratos de servico publico que
podem prever o pagamento de compensacgdes a titulo das ligagcdes exploradas.

Entre 2000 e 2004, a DSB beneficiou de um contrato de servico publico de transporte para as grandes
linhas e as linhas regionais. A partir de 15 de dezembro de 2002, este contrato passou a cobrir também
a ligacdo entre Copenhaga e Ystad, a qual, anteriormente, estava sujeita ao regime de trafego livre.

Entre 2005 e 2014, a DSB beneficiou de um novo contrato de servico publico de transporte para as
grandes linhas e as linhas regionais, as ligagdes internacionais com a Alemanha e a ligacdo entre
Copenhaga e Ystad.

Tendo sido apresentadas duas queixas, uma delas por J. Andersen, a respeito dos contratos de servico
publico de que a DSB beneficiava, a Comissdo decidiu, em 10 de setembro de 2008, dar inicio ao
procedimento formal de investigacdo previsto no artigo 88.°, n.° 2, CE (a seguir «decisdo de inicio do
procedimento»). Concluido este procedimento, a Comissdo adotou, em 24 de fevereiro de 2010, a
decisao controvertida, cujos artigos 1.° a 3.° do dispositivo tém a seguinte redagéo:

«Artigo 1.°

Os contratos de servico publico de transporte celebrados entre o Ministério dos Transportes da
Dinamarca e a [DSB] constituem auxilios estatais, na ace¢do do artigo 107.°, n.° 1, [TFUE].

Estes auxilios estatais sdo compativeis com o mercado interno, nos termos do artigo 93.° [TFUE], sob
reserva do respeito do disposto nos artigos 2.° e 3.° da presente decisdo.

Artigo 2.°
A Dinamarca introduz em todos os contratos de servico publico em vigor da [DSB] o mecanismo de
restituicdo descrito nos considerandos 222 a 240 e 356 da presente decisdo, cujas caracteristicas

principais sdo as seguintes:

— Ajustamento dos pagamentos contratuais no fim do exercicio anual, através da determinagido de
uma reducdo bruta, calculada com base na seguinte equagao:

Receitas totais — lucro razoavel — despesas totais = reducdo bruta

— Modulagdo da redugao bruta, para ter em conta os ganhos de eficicia e a melhoria da qualidade do
servico, segundo a equagdo e os parametros seguintes:

Mecanismo de restituicdo = reducdo bruta — correcdes (Custos A. + Pass.-km A) = reducio liquida
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— custos A: reducdo dos custos (por passageiro-quilémetro) em relacdo ao custo médio dos
ultimos quatro anos, calculada da seguinte forma: diferencial de custos por
passageiro-quilometro (em percentagem) em relagdo ao custo médio dos tltimos quatro anos,
multiplicado por uma base de custos totais; e

— pass.-km A: aumento do trafego de passageiros, medido em passageiro-quilémetro (0,80 [coroas
dinamarquesas (DKK)] por passageiro-quilémetro);

— o total das redugoes relacionadas com melhorias do desempenho ndo podera ser superior a
reducdo bruta de um dado ano. Por consequéncia, a reducdo liquida situar-se-4 entre zero e a
reducéo bruta.

— Instituicdo de um limite superior do mecanismo de restituicdo que permita garantir que o lucro
seja mantido a um nivel razodvel, segundo a férmula e as caracteristicas seguintes:

Lucro razoavel (6%) + corregdes (Custos A. + Pass.-km A)/Capitais préprios < 12%

— O célculo tem apenas em conta a percentagem de capitais proprios correspondente a atividade
de servico publico da DSB;

— O limite superior do lucro razodavel é fixado numa rendibilidade de 12% dos capitais préprios,
ndo ultrapassando uma média de 10% em trés anos.

Artigo 3.°

As compensagdes eventualmente devidas a DSB pela empresa Ansaldo Breda a titulo dos atrasos na
entrega do material rolante devem reverter para o Estado dinamarqués.»

Tramitacdo processual no Tribunal Geral e acérdao recorrido

Por peticdo apresentada na Secretaria do Tribunal Geral em 18 de fevereiro de 2011, J. Andersen
interpds um recurso de anulagdo do artigo 1.°, segundo paragrafo, da decisdao controvertida.

Por requerimentos apresentados na Secretaria do Tribunal Geral em 23 de maio de 2011, o Reino da
Dinamarca e a DSB pediram para intervir no processo em apoio dos pedidos da Comissdo. Por
despachos de 22 de junho de 2011, o presidente da Quinta Seccdo do Tribunal Geral admitiu estas
intervencdes.

Em apoio do seu recurso, J. Andersen invocou trés fundamentos, sendo o terceiro relativo ao facto de
que a Comissdo cometeu um erro de direito ao aplicar aos factos do caso concreto o Regulamento
n.° 1370/2007 e nao o Regulamento n.° 1191/69.

O Tribunal Geral julgou procedente este terceiro fundamento e, por conseguinte, anulou o artigo 1.°,
segundo pardagrafo, da decisdo controvertida.

A este respeito, depois de ter recordado, no n.” 40 do acérdao recorrido, que, em matéria de auxilios
pagos sem notificacdo prévia, as regras de direito aplicaveis sdo as que se encontravam em vigor no
momento em que o auxilio foi pago, o Tribunal Geral, nos n.” 46 e 48 daquele acérdéo, considerou
que, no caso concreto, a compatibilidade dos auxilios em causa com o mercado interno devia ter sido
apreciada a luz das regras substantivas em vigor na data em que foram efetuados os pagamentos, a
saber, o Regulamento n.” 1191/69, e que a Comissdo, tendo aplicado para esse efeito o Regulamento
n.° 1370/2007, tinha cometido um erro de direito.
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Tramitacdo processual no Tribunal de Justica e pedidos das partes

Por requerimento apresentado na Secretaria do Tribunal de Justica em 30 de setembro de 2013, a
Dansk Tog, uma associacdo de direito dinamarqués estabelecida em Copenhaga, pediu, ao abrigo do
artigo 40.°, segundo paragrafo, do Estatuto do Tribunal de Justica da Unido Europeia, para intervir no
presente processo, em apoio dos pedidos de J. Andersen. Por despacho de 3 de abril de 2014, o
presidente do Tribunal de Justica deferiu este pedido.

A Comissdo, através do seu recurso, e a DSB, através do seu recurso subordinado, pedem que o
Tribunal de Justica se digne:

— a titulo principal, anular o acérdao recorrido, julgar improcedente o pedido de anulagdo da decisao
controvertida e condenar J. Andersen nas despesas;

— a titulo subsididrio, declarar improcedente o terceiro fundamento suscitado em primeira instancia,
remeter o processo ao Tribunal Geral e reservar para final a decisdo quanto as despesas.

O Reino da Dinamarca, através do seu recurso subordinado, pede que o Tribunal de Justica se digne:
— anular o acérdio recorrido;

— declarar que a aplicacdo errada, pela Comissdao, do Regulamento n.° 1370/2007 nao justifica a
anulacdo da decisdo controvertida.

J. Andersen pede que o Tribunal de Justica se digne:

— a titulo principal, negar provimento ao recurso e aos recursos subordinados, bem como condenar a
Comissao, a DSB e o Reino da Dinamarca nas despesas decorrentes da interposicdo,
respetivamente, dos seus recursos e recursos subordinados;

— a titulo subsididrio, remeter o processo ao Tribunal Geral.

A Dansk Tog pede que o Tribunal de Justica se digne:

— a titulo principal, negar provimento ao recurso e aos recursos subordinados;

— a titulo subsididrio, remeter o processo ao Tribunal Geral.

— condenar a Comissao, a DSB e o Reino da Dinamarca nas despesas por si efetuadas.

Quanto ao pedido de reabertura da fase oral do processo

A fase oral do processo foi encerrada em 21 de maio de 2015, na sequéncia da apresentagdo das
conclusdes do advogado-geral.

Por carta de 10 de julho de 2015, que deu entrada no Tribunal de Justica nesse mesmo dia, a DSB
pediu ao Tribunal que ordenasse a reabertura da fase oral do processo.

Em apoio deste pedido, a DSB alega que as conclusdes do advogado-geral se baseiam em consideragoes

juridicas sobre as quais as partes no processo ndo tiveram possibilidade de trocar de forma suficiente
os seus pontos de vista.
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A este respeito, ha que recordar, por um lado, que o Tribunal de Justica pode, a qualquer momento,
ouvido o advogado-geral, ordenar a reabertura da fase oral do processo, em conformidade com o
disposto no artigo 83.° do seu Regulamento de Processo, designadamente se considerar que nao estd
suficientemente esclarecido, ou ainda quando o processo deva ser resolvido com base num argumento
que nao foi debatido entre as partes ou os interessados referidos no artigo 23.° do Estatuto do Tribunal
de Justica (acérdao Commerz Nederland, C-242/13, EU:C:2014:2224, n.° 26).

Por outro lado, nos termos do artigo 252.°, segundo paragrafo, TFUE, ao advogado-geral cabe
apresentar publicamente, com toda a imparcialidade e independéncia, conclusdes fundamentadas
sobre as causas que, nos termos do Estatuto do Tribunal de Justica, requeiram a sua intervencdo. O
Tribunal de Justica ndo estd vinculado pelas conclusdes do advogado-geral nem pela fundamentacao
em que este baseia essas conclusdes (acéorddio Comissdo e o./Kadi, C-584/10 P,
C-593/10 P e C-595/10 P, EU:C:2013:518, n.° 57).

No presente caso, o Tribunal de Justica, ouvido o advogado-geral, considera que esta suficientemente
esclarecido para se pronunciar e que o processo ndo necessita de ser decidido com base em
argumentos que nao foram debatidos entre as partes. Por conseguinte, ndo ha que deferir o pedido de
reabertura da fase oral do processo.

Quanto ao recurso principal

Argumentos das partes

Em apoio do seu recurso, a Comissdo invoca um unico fundamento, relativo ao facto de que o
Tribunal Geral, censurando-a por ter aplicado retroativamente o Regulamento n.° 1370/2007 aos
factos do caso concreto, violou os artigos 108.°, n.* 2 e 3, TFUE, 288.° TFUE e 297.°, n.° 1, TFUE.

A Comisséo refere que é jurisprudéncia constante do Tribunal de Justica, por um lado, que uma regra
nova se aplica imediatamente aos efeitos futuros de uma situacdo nascida na vigéncia de uma regra
anterior e, por outro lado, que as regras de direito substantivo da Unido devem ser interpretadas, para
garantir a observancia dos principios da seguranca juridica e da confianca legitima, no sentido de que
sO visam situagoes verificadas antes da sua entrada em vigor se resultar claramente dos seus termos,
das suas finalidades ou da sua economia que lhes deve ser atribuido semelhante efeito.

A Comissdao observa que s6 a segunda hipdtese constitui uma aplicagdo retroativa da regra nova e
considera, por conseguinte, que a questdo decisiva no presente caso ¢ saber em qual das hipdteses se
enquadra um auxilio ilegal.

A Comissdo precisa que o Tribunal de Justica declarou, no acérdio Comissdo/Freistaat Sachsen
(C-334/07 P, EU:C:2008:709), que a Comissdo pode aplicar uma regra nova a qualquer projeto de
auxilio, incluindo nos casos em que a notificacdo deste for anterior a entrada em vigor desta regra
nova.

Com efeito, nos n.” 51 e 52 desse acérddo, o Tribunal de Justica considerou que as regras, os
principios e os critérios de apreciacdao da compatibilidade dos auxilios de Estado vigentes na data em
que a Comissdo adota a sua decisdo sobre a compatibilidade podem, em principio, ser considerados
melhor adaptados ao contexto concorrencial e que a notificacdo dos projetos de auxilios mais ndo é
do que uma obrigacdo processual que ndo pode ter por efeito determinar o regime juridico aplicavel
aos auxilios a que se refere.

ECLILEU:C:2015:647 9
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O Tribunal de Justica declarou, assim, no n.° 53 do referido acérdao, que a notificacio de um auxilio
por um Estado-Membro ndo gera uma situacdo definitivamente constituida que obrigue a Comissdo a
pronunciar-se sobre a sua compatibilidade com o mercado interno aplicando as regras vigentes a data
em que esta notificagao foi efetuada.

A Comissao acrescenta que o Tribunal de Justica observou, no acérdao Diputacién Foral de Vizcaya
e o0./Comissdo (C-465/09 P a C-470/09 P, EU:C:2011:372, n.”* 125 e 128), antes de mais, que a
aplicacdo de regras novas a um auxilio ilegal ndo visa uma situacdo adquirida anteriormente, mas sim
uma situagdo em curso; em seguida, que a aplicacdo eficaz da politica da concorréncia exige que a
Comissdo possa, a todo o momento, adaptar a sua apreciacdo as necessidades dessa politica; e, por
ultimo, que um Estado-Membro que ndo tenha notificado um regime de auxilios a Comissdo nao
pode razoavelmente esperar que tal regime seja apreciado a luz das regras aplicaveis no momento da
sua adocdo.

Segundo a Comissdo, no n.” 55 do acérdao recorrido, o Tribunal Geral procedeu erradamente a uma
distincdo entre o presente processo e aquele que deu origem ao acérdao Diputacién Foral de Vizcaya
e 0./Comissdo (C-465/09 P a C-470/09 P, EU:C:2011:372). Embora seja certo que este dltimo acérdio
dizia respeito a legalidade de regras transitérias fixadas nas orientagdes adotadas pela Comissdo, o
raciocinio seguido pelo Tribunal de Justica tem maior alcance e é suscetivel de se aplicar a fortiori aos
regulamentos e aos outros atos legislativos vinculativos. Alids, resulta do referido acérdiao que o
Tribunal de Justica ndo considerou que as orientagdes tinham sido aplicadas de forma retroativa.

Por conseguinte, a Comissdao entende que o Tribunal Geral cometeu um erro de direito quando, nos
n” 40 a 43 e 46 a 48 do acérddo recorrido, se baseou nos acérdios SIDE/Comissido (T-348/04,
EU:T:2008:109, n.”* 58 a 60) e Itdlia/Comissdo (T-3/09, EU:T:2011:27, n.° 61).

Com efeito, em sua opinido, o Tribunal Geral considerou erradamente, nesses acérdaos, que a
compatibilidade, com o mercado interno, de um auxilio pago sem ter sido notificado deve ser
apreciada a luz das regras em vigor na data da sua concessdo, uma vez que a distingdo, efetuada pelo
Tribunal Geral, entre auxilio notificado e auxilio ilegal ndo é juridicamente pertinente.

A Comissao precisa que ndo se pode considerar que a situacdo respeitante a concessdo de um auxilio,
notificado ou ndo, é definitiva enquanto a Comissdo ndo tiver tomado a sua decisdo sobre a
compatibilidade desse auxilio com o mercado interno e enquanto essa decisio ndo se tiver tornado
definitiva. Com efeito, em primeiro lugar, a recuperacdo desse auxilio podera ser sempre ordenada,
quer pela Comissao quer pelo 6rgao jurisdicional nacional, enquanto a Comissdo nédo o tiver aprovado
e enquanto essa decisdo ndo se tiver tornado definitiva. Em seguida, o tratamento conferido a um
Estado-Membro que atue em violagdo das obrigacoes de notificacio e de suspensdo impostas pelo
artigo 108.°, n.° 3, TFUE ndo pode ser mais favordvel do que aquele que é conferido a um
Estado-Membro que respeitou essas obrigacdes. Por tltimo, ndo hd que proteger o beneficidrio de um
auxilio ilegal contra uma alteracdo das regras substantivas aplicaveis a apreciagdo da compatibilidade
desse auxilio pela Comissao.

A Comissao considera, assim, que o Tribunal Geral cometeu um erro ao considerar que as vantagens e
as desvantagens decorrentes da concessdo dos auxilios em causa se materializaram durante o periodo
em que esses auxilios foram pagos.

Com efeito, como o advogado-geral S. Alber salientou nas suas conclusdes nos processos apensos Falck
e Acciaierie di Bolzano/Comissdo (C-74/00 P e C-75/00 P, EU:C:2002:106, n.”* 143 e 144), o efeito de
um auxilio ilegal perdura até a respetiva recuperagdo, uma vez que este reforca de forma duradoura a
situacdo concorrencial da empresa beneficidria relativamente aos seus concorrentes.

J. Andersen e a Dansk Tog contestam esta argumentacao.
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Apreciagdo do Tribunal de Justica

Segundo jurisprudéncia constante do Tribunal de Justica, uma regra nova aplica-se, em principio,
imediatamente, aos efeitos futuros de uma situacdo nascida na vigéncia da regra anterior. O Tribunal
de Justica ja declarou também que o principio da protecdo da confianca legitima ndo pode ser
alargado a ponto de impedir, de forma genérica, a aplicagdo de uma nova regra aos efeitos futuros de
situacoes nascidas na vigéncia da regra anterior (acérdio Comissdo/Freistaat Sachsen, C-334/07 P,
EU:C:2008:709, n.° 43 e jurisprudéncia referida).

Em contrapartida, as regras de direito substantivo da Unido devem ser interpretadas, com vista a
garantir o respeito dos principios da seguranca juridica e da confianca legitima, no sentido de que se
referem a situagdes adquiridas anteriormente a sua entrada em vigor na medida em que resulte
claramente dos seus préprios termos, da sua finalidade ou da sua economia que tal efeito lhes deve
ser atribuido (acérdaos Pokrzeptowicz-Meyer, C-162/00, EU:C:2002:57, n.° 49, e Comissdo/Freistaat
Sachsen, C-334/07 P, EU:C:2008:709, n.° 44).

No que respeita a questdo de saber se os auxilios em causa se enquadram numa situacdo adquirida
antes da data de entrada em vigor do Regulamento n.” 1370/2007 ou numa situacdo nascida na
vigéncia do Regulamento n.° 1191/69, mas cujos efeitos ainda se produziam nessa data, ha que
recordar que as disposi¢des transitdrias enunciadas no artigo 8.°, n.° 3, do Regulamento n.® 1370/2007
previram que os contratos de servico publico em vigor a data de 3 de dezembro de 2009 «pod[ia]m
manter-se em vigor até ao termo da sua duragdo», desde que esta ndo excedesse os prazos maximos
fixados nesta disposicdo e na condicdao de esses contratos terem sido «adjudicados de acordo com o
direito comunitdrio e interno».

Ora, nos termos do artigo 17.°, n.° 2, do Regulamento n.” 1191/69, as compensagdes pagas a uma
empresa de transporte como contrapartida pelos encargos resultantes da obrigacdo de servico publico
que lhe era imposta, estavam dispensadas da obrigacdo de notificacdo prevista no artigo 108.°, n.° 3,
TFUE, desde que preenchessem os requisitos enunciados nas secgdes II, III e IV deste regulamento.
Com efeito, o referido regulamento considerava esses auxilios compativeis com o mercado interno.

Daqui resulta que os auxilios pagos a uma empresa de transporte publico numa data em que o
Regulamento n.” 1191/69 ainda estava em vigor e que respeitavam os requisitos enunciados nas secgdes
II, IIT e IV deste regulamento se enquadram numa situacdo que estava definitivamente adquirida antes
da entrada em vigor do Regulamento n.” 1370/2007.

Decorre destas consideragoes que, aquando da ado¢do da decisdo controvertida, a Comissao devia ter
previamente examinado a luz do Regulamento n.° 1191/69 os auxilios pagos a titulo do primeiro
contrato de servico publico de transporte celebrado para os anos de 2000 a 2004 e os auxilios pagos
antes de 3 de dezembro de 2009 a titulo do segundo contrato de servico publico de transporte
celebrado para os anos de 2005 a 2014, para verificar se esses auxilios preenchiam os requisitos
enunciados nas seccdes II, III e IV deste regulamento e estavam, assim, dispensados da obrigacdo de
notificacdo prevista no artigo 108.°, n. 3, TFUE.

Em contrapartida, a Comissdo devia ter examinado, a luz do Regulamento n.° 1370/2007 e sob reserva
das regras transitérias mencionadas no n.° 51 do presente acérddo, tanto a legalidade como a
compatibilidade com o mercado interno dos auxilios pagos a partir de 3 de dezembro de 2000 a titulo
do segundo contrato de servico publico de transporte celebrado para os anos de 2005 a 2014.

Esta conclusdo nao é posta em causa pela jurisprudéncia do Tribunal de Justica referida pela Comisséo.
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Em primeiro lugar, a Comissdo ndo pode retirar argumentos dos n.” 51 e 52 do acérdao
Comissdo/Freistaat Sachsen (C-334/07 P, EU:C:2008:709), uma vez que as circunstancias do presente
processo diferem fundamentalmente das do processo que deu origem a este ultimo acérdio, o qual
diz respeito a auxilios de Estado que ndo eram abrangidos por um regulamento de isen¢do por
categoria na data em que as autoridades nacionais competentes decidiram da sua concessao.

Em segundo lugar, pelos mesmos motivos, os n.”* 125 a 128 do acérdao Diputacion Foral de Vizcaya
e 0./Comissao (C-465/09 P a C-470/09 P, EU:C:2011:372) ndo fornecem nenhuma base de apoio a
tese da Comissdo segundo a qual os auxilios em causa no presente processo devem ser apreciados a
luz apenas do Regulamento n.’ 1370/2007.

Em terceiro lugar, quanto ao argumento relativo ao facto de a recuperagdo de um auxilio ilegal poder
ser ordenada até ao momento em que a Comissdo adotar uma decisdo respeitante a esses auxilios, ha
que notar que, no presente caso, nao foi provada a ilegalidade dos auxilios em causa.

Desta forma, resulta das constatacoes efetuadas nos n.” 54 e 55 do presente acérdao que o Tribunal
Geral cometeu um erro de direito quando declarou, no n° 46 do acérddo recorrido, que a
compatibilidade de todos os auxilios em causa com o mercado interno devia ter sido apreciada a luz
do Regulamento n.° 1191/69.

Assim, hd que anular o acérdado recorrido na medida em que, no que respeita aos auxilios pagos a
partir de 3 de dezembro de 2009 a titulo do segundo contrato de servico publico celebrado para os
anos de 2005 a 2014, anulou o artigo 1.°, segundo paragrafo, da decisdo controvertida.

Por conseguinte, ha que remeter o processo ao Tribunal Geral, para que este se pronuncie, a luz dos
trés fundamentos invocados na peticdo inicial, tomando em consideracdo o artigo 8.°, n.’ 3, do
Regulamento n.° 1370/2007, sobre a legalidade da decisdo controvertida na medida em que esta
declarou que os auxilios pagos a partir de 3 de dezembro de 2009 a titulo do segundo contrato de
servico publico de transporte celebrado para os anos de 2005 a 2014 eram compativeis com o mercado
interno.

E negado provimento ao presente recurso quanto ao restante.
Quanto aos recursos subordinados

Argumentos das partes

A DSB alega que a aplicacdo, admitindo que esteja errada, do Regulamento n.° 1370/2007 aos factos do
caso concreto ndo é relevante para efeitos da legalidade da decisdo controvertida, uma vez que a
aplicacdo do Regulamento n.” 1191/69 nao teria conduzido a uma conclusio diferente no que diz
respeito a compatibilidade dos auxilios em causa.

A este propésito, a DSB precisa que, no n.° 398 da decisdo controvertida, a Comissdo se refere as
regras de apreciacdo do Regulamento n.” 1191/69, conforme ja as havia exposto nos n.” 124 a 131 da
decisaio de inicio do procedimento. Ora, nestes ultimos numeros, a Comissdo examinou o
artigo 14.° deste regulamento e concluiu que a apreciacio da compatibilidade dos referidos auxilios
devia ser efetuada a luz dos principios gerais decorrentes do Tratado CE, da jurisprudéncia e da
pratica deciséria da Comissao.

Em especial, ainda segundo a DSB, a Comissdo indicou que esses principios gerais impdem que o

montante da compensagdo ndo pode exceder o necessario para cobrir os custos ocasionados pelo
cumprimento das obrigacdes de servico publico, tendo em conta as receitas correspondentes assim
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como um lucro razodvel pelo cumprimento dessas obrigagdes. Por tltimo, a Comissdo apresentou o
seu parecer preliminar a respeito da questdo de saber se este critério estava ou ndo preenchido para
os auxilios em causa.

Assim, a leitura conjugada da decisdo controvertida e da decisdo de inicio do procedimento explica de
forma suficientemente fundamentada a razdo por que a aplicacdo do Regulamento n.” 1191/69 nao
podia ter conduzido a um resultado diferente daquele que decorre da aplicacio do Regulamento
n° 1370/2007. A DSB salienta que, segundo jurisprudéncia constante, uma decisdo esta
suficientemente fundamentada quando remete para um documento que ja estd na posse do
destinatidrio e que contém os elementos nos quais a instituicio baseou a sua decisio (acérdao
Bundesverband deutscher Banken/Comissao, T-36/06, EU:T:2010:61, n.° 53 e jurisprudéncia referida).

Por conseguinte, a DSB considera que o Tribunal Geral cometeu um erro de direito ao afirmar, no
n.° 50 do acérdao recorrido, que a apreciacido dos auxilios em causa foi efetuada unicamente com base
no Regulamento n.” 1370/2007 e, no n.” 58 daquele acérdao, que ndo podia substituir a apreciacao da
Comissao pela sua apreciacdo nem determinar se, com base no Regulamento n.” 1191/69, os auxilios
eram compativeis com o mercado interno.

A DSB considera, pelo contrario, que o Tribunal Geral estava obrigado a examinar se, por um lado, a
interpretacdo do Regulamento n.° 1191/69 feita pela Comissdo e, por outro, as conclusdes que esta
retirou desta interpretacdo eram exatas. A este respeito, a DSB recorda que, segundo jurisprudéncia
constante, um erro de direito ndo justifica a anulacdo de uma decisdo, quando, se este erro ndo tivesse
sido cometido, a Comissido teria adotado a mesma decisio (acérdios Falck e Acciaierie di
Bolzano/Comissdo, C-74/00 P e C-75/00 P, EU:C:2002:524, n.° 122; CMA CGM e o./Comissio,
T-213/00, EU:T:2003:76, n.”* 101 a 103; Gonzalez y Diez/Comissao, T-25/04, EU:T:2007:257, n.° 74; e
Diputacién Foral de Alava e o./Comissio, T-30/01 a T-32/01 e T-86/02 a T-88/02, EU:T:2009:314,
n.° 219).

O Governo dinamarqués, por seu turno, entende que, no n.° 50 do acérdao recorrido, o Tribunal Geral
desvirtuou o contetido da decisdo controvertida ao considerar que a apreciacdo dos auxilios em causa
tinha sido efetuada unicamente com base no Regulamento n.° 1370/2007. A este respeito, este
governo apresenta uma argumentacio que, em substancia, é idéntica a da DSB, conforme resumida nos
n.” 65 a 67 do presente acérdao.

Por outro lado, o Governo dinamarqués alega que o Tribunal Geral violou o direito da Unido por, no
n.’ 58 do acérdao recorrido, ter rejeitado os seus argumentos, bem como os da Comissao e os da DSB,
que visavam demonstrar que a aplicacio do Regulamento n.° 1370/2007 constitufa apenas uma
irregularidade formal que ndo afetava o conteido da decisio controvertida. Em apoio deste
argumento, este governo invoca os acérdaos Gonzilez y Diez/Comissiao (T-25/04, EU:T:2007:257,
n.° 74) e Diputacién Foral de Alava e o./Comissio (T-30/01 a T-32/01 e T-86/02 a T-88/02,
EU:T:2009:314, n.° 219).

A Comissao apoia a argumentacdo tanto da DSB, com excecdo da resumida no n.” 69 do presente
acérdao, como do Governo dinamarqués, conforme resumida no n.” 70 do presente acérdao.

J. Andersen contesta a argumentacdo da DSB e do Governo dinamarqués. Em especial, alega que o
Tribunal Geral, ao constatar que a Comissio tinha procedido ao exame da compatibilidade
unicamente com base no Regulamento n.° 1370/2007, efetuou uma apreciagao factual que nao pode
ser contestada no ambito do presente recurso.
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Apreciagdo do Tribunal de Justica

No que respeita a admissibilidade da argumentacao relativa ao facto de a Comissdo ter examinado a
compatibilidade dos auxilios em causa a luz, simultaneamente, do Regulamento n.° 1191/69 e do
Regulamento n.’ 1370/2007, e ndo, contrariamente a interpretacdo errada que o Tribunal Geral fez da
decisdo controvertida, a luz apenas do Regulamento n.” 1370/2007, basta salientar que tal interpretacao
resulta de uma interpretacdo juridica e ndo de uma mera constatacdo de facto. Por conseguinte, esta
argumentacao é admissivel.

Quanto ao mérito, resulta dos n.”* 304, 307, 314 e 397 da decisio controvertida que a Comissdo
indicou expressamente que o exame da compatibilidade dos auxilios em causa se devia basear
exclusivamente no Regulamento n.° 1370/2007. Além disso, dos n.” 315 a 394 desta decisdo resulta de
forma evidente que a Comissdo procedeu efetivamente a esse exame a luz apenas deste regulamento.

Embora seja certo que, no n.° 398 da decisdo controvertida, a Comissao indicou que a aplicacdo do
Regulamento n.° 1191/69 nao teria conduzido a uma conclusio diferente daquela que resultou da
aplicacdo do Regulamento n.° 1370/2007, tal indicagdo nado permite, por si s, provar que a Comissdo,
conforme afirmam tanto esta ultima como o Governo dinamarqués e a DSB, aplicou efetivamente o
Regulamento n.° 1191/69 para apreciar a compatibilidade dos auxilios em causa.

Além disso, embora, no n.” 398 da decisdo controvertida, tenha observado que as regras substantivas
do Regulamento n.° 1191/69 sdao «semelhantes» as do Regulamento n.° 1370/2007, nem por isso a
Comissao constatou que havia uma identidade entre estas e aquelas, pelo que, seja como for, ndo estdao
preenchidos, no presente caso, os requisitos de aplicacdo da jurisprudéncia do Tribunal Geral em que a
DSB e o Governo dinamarqués se baseiam, a saber, os acérddos Gonzilez y Diez/Comissdo (T-25/04,
EU:T:2007:257, n.° 74) e Diputacién Foral de Alava e o./Comissiao (T-30/01 a T-32/01 e T-86/02 a
T-88/02, EU:T:2009:314, n.° 219).

No que respeita ao facto de, no n.° 398 da decisdo controvertida, a Comissdo ter remetido para a
exposicdo de motivos e para a interpretacdo que efetuou, na decisdo de inicio do procedimento, das
regras de apreciacdo do Regulamento n.” 1191/69, basta referir que, ao contrario do que a DSB e o
Governo dinamarqués alegam, esta ultima decisdo ndo comporta nenhuma apreciacdo suscetivel de
remediar a inexisténcia, na decisdo controvertida, de exame dos auxilios em causa a luz deste
regulamento.

Com efeito, nos n.” 83 a 90 e 101 a 103 da decisdao de inicio do procedimento, relativos a questdo da
existéncia de um auxilio de Estado, e nos n.” 129 a 131 desta mesma decisdo, relativos a uma eventual
compatibilidade desta com o Regulamento n.” 1191/69, a Comissao limitou-se a expor a argumentacgao
das partes e a referir que tinha davidas sobre a procedéncia da argumentacdo apresentada pela DSB e
pelo Governo dinamarqués.

Por conseguinte, também ndo estdo reunidos os requisitos de aplicacdo da jurisprudéncia para a qual a
DSB remete, isto é, o acérdio Bundesverband deutscher Banken/Comissio (T-36/06, EU:T:2010:61,
n.° 53 e jurisprudéncia referida), segundo a qual uma decisdo estd suficientemente fundamentada
quando remete para um documento que ja estd na posse do destinatirio e que contém os elementos
nos quais a instituicido baseou a sua decisdo.

Por conseguinte, se o Tribunal Geral tivesse verificado, como a isso estava obrigado na opinido da DSB,
a procedéncia da indicagdo, que figura no n.” 398 da decisdo controvertida, segundo a qual a aplicacao
do Regulamento n.° 1191/69 ao caso concreto ndo teria conduzido a uma conclusao diferente, teria
sido obrigado a efetuar previamente uma apreciacdo da compatibilidade dos auxilios controvertidos a
luz deste regulamento.
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82 Ora, segundo jurisprudéncia constante do Tribunal de Justica, tal exame, no ambito de um recurso de
anulacido, ndo é da competéncia do Tribunal Geral, uma vez que ndo lhe cabe substituir a apreciacdo
econdémica da Comissdo pela sua apreciacdo (v., neste sentido, despacho DSG/Comissao, C-323/00 P,
EU:C:2002:260, n.® 43, e acérdaio KME Germany e o./Comissdo, C-272/09 P, EU:C:2011:810, n.”* 93
e 103).

83

84

Nestas circunstancias, ha que negar provimento aos recursos subordinados.

Quanto as despesas

Sendo o processo remetido ao Tribunal Geral, hd que reservar para final a decisdao quanto as despesas.

Pelos fundamentos expostos, o Tribunal de Justica (Grande Seccdo) decide:

1)

2)
3)

4)

5)

O acordio do Tribunal Geral da Unido Europeia, Andersen/Comissio (T-92/11,
EU:T:2013:143), é anulado na medida em que, no que respeita aos auxilios pagos a partir de
3 de dezembro de 2009 a titulo do segundo contrato de servico publico de transporte
celebrado para os anos de 2005 a 2014, anulou o artigo 1.°, segundo paragrafo, da Decisao
2011/3/UE da Comissdao, de 24 de fevereiro de 2010, relativa aos contratos de servico
publico de transporte entre o Ministério dos Transportes da Dinamarca e a Danske
Statsbaner [Auxilio estatal C 41/08 (ex NN 35/08)].

E negado provimento ao recurso principal quanto ao restante.
E negado provimento aos recursos subordinados.

O processo é remetido ao Tribunal Geral da Unido Europeia, para que este se pronuncie, a
luz dos trés fundamentos invocados na peticao inicial, tomando em consideracio o
artigo 8.°, n.° 3, do Regulamento (CE) n.° 1370/2007 do Parlamento Europeu e do Conselho,
de 23 de outubro de 2007, relativo aos servicos publicos de transporte ferroviario e
rodovidrio de passageiros e que revoga os Regulamentos (CEE) n.° 1191/69 e (CEE)
n.° 1107/70 do Conselho, sobre a legalidade da Decisao 2011/3 na medida em que esta
declarou que os auxilios pagos a partir de 3 de dezembro de 2009 a titulo do segundo
contrato de servico publico de transporte celebrado para os anos de 2005 a 2014 eram
compativeis com o mercado interno.

Reserva-se para final a decisio quanto as despesas.

Assinaturas
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