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RETTENS DOM (Femte Udvidede Afdeling)

28. februar 2024 *

»Statsstette — offentlig finansiering af den faste jernbane- og vejforbindelse over
Femern Belt — stotte indremmet af Danmark til Femern — afgerelse, hvorved
stotten erklares forenelig med det indre marked — annullationssegsmal —
spergsmaélet, om en bestemmelse kan udskilles — formaliteten — begrebet
»virksomhed« — begrebet »ekonomisk virksomhed« — aktiviteter med anleg og
drift af en fast jernbane- og vejforbindelse — pavirkning af samhandelen mellem
medlemsstaterne og fordrejning af konkurrencevilkarene«

I sag T-364/20,

Kongeriget Danmark ved C. Maertens og M. Sendahl Wolff, som
befuldmegtiget, bistaet af advokaterne R. Holdgaard og J. Pinborg,

sags@ger,
stottet af:

Kongeriget Belgien ved L. Van den Broeck, som befuldmagtiget, bistdet af
advokat J. Vanden Eynde,

af

Forbundsrepublikken Tyskland ved J. Modller og R. Kanitz, som
befuldmagtiget,

og af

Storhertugdommet Luxembourg ved A. Germeaux og T. Schell, som
befuldmagtigede,

intervenienter,
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mod
Europa-Kommissionen ved S. Noé€, som befuldmagtiget,
sagsogt,
har
RETTEN (Femte Udvidede Afdeling),

sammensat under rédslagningen af afdelingsformanden, D. Spielmann, og
dommerne U. Oberg, R. Mastroianni, M. Brkan (refererende dommer) og 1. Galea,

justitssekreter: fuldmegtig H. Eriksson,
pa grundlag af den skriftlige forhandling
efter retsmodet den 8. november 2022,

afsagt folgende
Dom

Med seogsmal anlagt i henhold til artikel 263 TEUF har Kongeriget Danmark
nedlagt pastand om annullation af Kommissionens afgerelse C(2020) 1683 final af
20. marts 2020 om Danmarks statsstotte SA.39078 — 2019/C (ex 2014/N) til
Femern (EUT 2020, L 339, s. 1), for sd vidt som foranstaltningerne 1 form af
kapitalindskud og en kombination af statslin og statsgarantier til fordel for
Femern 1 afgerelsens artikel 2, forste punktum, blev kvalificeret som statsstotte
som omhandlet i artikel 107, stk. 1, TEUF (herefter »den anfaegtede afgarelse«).

I.  Sagens baggrund

A. Projektet om den faste forbindelse over Femern Belt

Projektet om forbindelsen over Femern Belt mellem Danmark og Tyskland
(herefter »projektet«) blev godkendt ved traktaten mellem Kongeriget Danmark
og Forbundsrepublikken Tyskland om en fast forbindelse over Femern Balt, der
blev undertegnet den 3. september 2008 og ratificeret 1 2009 (herefter »traktaten
om Femern Belt«).

Projektet bestdr dels af en jernbane- og vejtunnel (herefter »den faste
forbindelse«), dels af vejlandanlaeg 1 Danmark (herefter »vejlandanlaeggene«) og
jernbanelandanleg i1 Danmark (herefter »jernbanelandanleggene«) (herefter
samlet »vej- og jernbanelandanlaeggene«).
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Den faste forbindelse bestér af en senketunnel under Ostersgen mellem Redby pa
oen Lolland i Danmark og Puttgarden i Tyskland af en leengde pé ca. 19 km med
en elektrisk jernbanestrekning og en motorvej. Jernbanelandanlaeggene skal
omfatte en udvidelse og en opgradering af den eksisterende jernbaneforbindelse
pa ca. 120 km mellem Ringsted (Danmark) og Redby, der ejes af den nationale
danske offentlige jernbaneinfrastrukturforvalter, Banedanmark.

Forud for projektet blev der gennemfort en projekteringsfase. Finansieringen af
denne fase for sda vidt angar den faste forbindelse og vej- og
jernbanelandanlaeggene blev anmeldt til Europa-Kommissionen. Ved beslutning af
13. juli 2009 1 sag N 157/2009 — Finansiering af forundersogelsesfasen af den
faste forbindelse over Femern Belt, der er naevnt i Den Europciske Unions
Tidende af 27. august 2009 (EUT 2009, C 202, s. 2), konkluderede Kommissionen
dels, at de foranstaltninger, der var knyttet til finansieringen af projektets
projektering, ikke kunne udgere statsstotte, for sa vidt som Femern havde handlet
1 sin egenskab af offentlig myndighed, dels at disse foranstaltninger under alle
omstendigheder var forenelige med det indre marked. Kommissionen besluttede
derfor ikke at gere indsigelse i henhold til artikel 4, stk.2 og 3, 1 Radets
forordning (EF) nr. 659/1999 af 22. marts 1999 om fastleggelse af regler for
anvendelsen af [artikel 108 TEUF] (EFT 1999, L 83,s. 1).

Efter en opdatering af de faste 2015-priser fra de danske myndigheder blev de
samlede omkostninger til projektering og anlag af den faste forbindelse anslaet til
at belebe sig til 52,6 mia. danske kroner (DKK) (ca. 7,1 mia. EUR), og
omkostningerne til projektering og anlag af opgraderingen af de danske vej- og
jernbanelandanleg blev ansléet til at belebe sig til 9,5 mia. DKK (ca. 1,3 mia.
EUR), dvs. en samlet ansliet projektomkostning pa 62,1 mia. DKK (ca. 8,4 mia.
EUR).

I henhold til artikel 6 i traktaten om Femern Balt og lov nr. 575 af 4. maj 2015 om
anlaeg og drift af en fast forbindelse over Femern Belt med tilherende landanlaeg
(herefter »lov om anleg«) fik to offentlige virksomheder ansvaret for at
gennemfore projektet.

Den forste virksomhed, Femern, der blev oprettet i 2005, stir for finansiering,
anleg og drift af den faste forbindelse. Den anden virksomhed, Femern
Landanlaeg A/S, der blev oprettet 1 2009, star for finansiering, anlaeg og drift af de
danske vej- og jernbanelandanlaeg. Femern Landanleg er datterselskab til Sund &
Balt Holding A/S, som ejes af den danske stat. Femern blev Femern Landanlegs
datterselskab efter oprettelsen af sidstnavnte.

Arbejdet 1 forbindelse med anlaeggelsen af den faste forbindelse udferes af
Femern inden for rammerne af anlegskontrakter, der er underlagt
udbudsprocedurerne.

De nedvendige opgraderinger af vejlandanlaeggene foretages af Vejdirektoratet pa
vegne af den danske stat og finansieres af Femern Landanlag. Vejlandanlaggene
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indgér 1 det generelle danske vejnet, som finansieres, drives og vedligeholdes af
Vejdirektoratet. Anlaeg og drift af jernbanelandanleggene sikres af Banedanmark
pa vegne af den danske stat og finansieres af Femern Landanlag.

Ifolge Kongeriget Danmarks anmeldelse af 22. december 2014 til Kommissionen 1
henhold til artikel 108, stk. 3, TEUF finansieres projektet af Femern og Femern
Landanleg ved kapitalindskud, statsgaranterede l4n samt, som alternativ
finansieringsform, statslan fra de danske myndigheder. Fra idriftsettelsen af den
faste forbindelse vil Femern opkraeve betaling af brugerne for at kunne
tilbagebetale sin gald og udbetale udbytte til Femern Landanleg, som vil bruge
dette udbytte til at tilbagebetale sin egen gald. Femern Landanlaeg vil ligeledes
modtage 80% af jernbaneoperaterernes betaling til Banedanmark for brugen af
jernbanelandanlaeggene 1 henhold til dette selskabs og Banedanmarks respektive
ejerandel over disse jernbanelandanlag.

B. Begivenheder forud for tvisten

I lobet af 2014 og 2015 modtog Kommissionen fem klager, hvoraf den forste
klage blev indgivet den 5. juni 2014, og i hvilken det blev foreholdt Kongeriget
Danmark at have tildelt Femern og Femern Landanleg statsstette, der var ulovlig
og uforenelig med det indre marked.

I denne periode sendte Kommissionens tjenestegrene en rekke anmodninger om
oplysninger til de danske myndigheder, som besvarede dem og ved flere
lejligheder fremlagde yderligere oplysninger.

Ved skrivelse af 22. december 2014 anmeldte de danske myndigheder
finansieringsmodellen for projektet til Kommissionen i henhold til artikel 108,
stk. 3, TEUF.

Den 23. juli 2015 vedtog Kommissionen afgerelse C(2015) 5023 final om
statsstatte SA.39078 (2014/N) (Danmark) om finansiering af projektet vedrerende
den faste forbindelse over Femern Balt, som er omtalt 1 EU-Tidende af 2. oktober
2015 (EUT 2015, C 325, s.5, herefter »afgerelsen om anlaeg«). Afgerelsens
dispositive del var opdelt i to led.

I det forste led konkluderede Kommissionen, at de foranstaltninger, der blev ydet
Femern Landanleg til projektering, anleg og drift af vej- og
jernbanelandanleggene, ikke udgjorde statsstotte som omhandlet i artikel 107,

stk. 1, TEUF.

I det andet led konkluderede Kommissionen, at de foranstaltninger, der blev ydet
Femern til projektering, anleg og drift af den faste forbindelse — safremt de métte
udgere statsstotte efter traktatens artikel 107, stk. 1, TEUF — ville vaere forenelige
med det indre marked 1 henhold til artikel 107, stk. 3, litra b), TEUF.
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Efter den indledende undersogelsesprocedure traf Kommissionen sdledes
afgorelse om ikke at geore indsigelse mod de foranstaltninger, som de danske
myndigheder havde anmeldt.

Ved domme af 13. december 2018, Scandlines Danmark og Scandlines
Deutschland mod Kommissionen (T-630/15, ikke trykt i Sml., EU:T:2018:942) og
Stena Line Scandinavia mod Kommissionen (T-631/15, ikke trykt 1 Sml.,
EU:T:2018:944), annullerede Retten afgerelsen om anleg, for sd vidt som
Kommissionen havde besluttet ikke at gore indsigelse mod de foranstaltninger,
som Kongeriget Danmark havde indremmet Femern til projektering, anleg og
drift af den faste forbindelse, og frifandt i ovrigt Kommissionen.

Hvad indledningsvis angér den offentlige finansiering indremmet Femern
Landanleg til finansiering af projektering, anleg og drift af
jernbanelandanleggene forkastede Retten anbringenderne om, at Kommissionen
havde begaet faktiske og retlige fejl, da den konkluderede, at denne finansiering
ikke udgjorde statsstotte, eftersom den ikke kunne fordreje konkurrencevilkédrene
eller pavirke samhandelen mellem medlemsstaterne som omhandlet 1 artikel 107,
stk. 1, TEUF.

Hvad dernest angdr den offentlige finansiering indremmet Femern til anleg og
drift af den faste forbindelse gav Retten derimod sagsegerne medhold med den
begrundelse, at Kommissionen havde tilsidesat sin forpligtelse i henhold til artikel
108, stk. 3, TEUF til at indlede den formelle undersogelsesprocedure pa grund af
tilstedevarelsen af alvorlige vanskeligheder.

C. Den administrative procedure

Efter afsigelsen af domme af 13. december 2018, Scandlines Danmark og
Scandlines Deutschland mod Kommissionen (T-630/15, ikke trykt 1 Sml.,
EU:T:2018:942) og Stena Line Scandinavia mod Kommissionen (T-631/15, ikke
trykt 1 Sml., EU:T:2018:944), som stadfestet af Domstolen ved dom af 6. oktober
2021, Scandlines Danmark og Scandlines Deutschland mod Kommissionen (C-
174/19 P og C-175/19 P, EU:C:2021:801), underrettede Kommissionen ved
skrivelse af 14. juni 2019 de danske myndigheder om sin beslutning om at indlede
den formelle undersegelsesprocedure, der er fastsat i artikel 108, stk. 2, TEUF, af
foranstaltningerne til fordel for Femern for den del af projektet, der vedrerer
finansieringen af den faste forbindelse (herefter »indledningsafgerelsen«).

Indledningsafgerelsen blev offentliggjort 1 EU-Tidende den 5. juli 2019 (EUT
2019, C 226, s.5). I nevnte afgerelse gav Kommissionen pa grundlag af de
oplysninger, der var til rddighed ved indledningen af den formelle
undersggelsesprocedure, bl.a. udtryk for sin tvivl med hensyn til muligheden for at
leegge til grund, at Femern udever skonomisk virksomhed.
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D. Den anfaegtede afgorelse
Den 20. marts 2020 vedtog Kommissionen den anfaegtede afgorelse.

Den anfegtede afgeorelse behandler de foranstaltninger, der er ydet Femern med
henblik pa projektering, anleeg og drift af den faste forbindelse. Til forskel fra
afgorelsen om anleg vedrorer den anfaegtede afgerelse derimod ikke
foranstaltningerne til fordel for Femern Landanleg om finansiering af vej- og
jernbanelandanlaeggene.

Det folger af artikel 1 1 den anfegtede afgerelse, at foranstaltningerne 1 form af
afskrivning af aktiver, fremforsel af skattemassige underskud, den fzlles
beskatningsordning, jernbanebetalingerne, den vederlagsfrie brug af statslig
ejendom og statsgarantierne for derivater ikke udger statsstette til Femern i
henhold til artikel 107, stk. 1, TEUF.

Ifolge den anfaegtede afgerelses artikel 2 udger foranstaltningerne i form af
kapitalindskud og en kombination af statsldn og statsgarantier til fordel for
Femern, som Danmark i det mindste delvist har ivaerksat ulovligt, derimod
statsstotte 1 henhold til artikel 107, stk. I, TEUF. Efter e@ndringen af disse
foranstaltninger som anfert i den reviderede anmeldelse, der fulgte efter
indledningsafgerelsen, blev de anset for forenelige med det indre marked i
henhold til artikel 107, stk. 3, litra b), TEUF.

E. Parternes pastande

Kongeriget Danmark har, stettet af Kongeriget Belgien, Forbundsrepublikken
Tyskland og Storhertugdemmet Luxembourg, nedlagt felgende pastande:

—  Den anfegtede afgorelses artikel 2 annulleres, for sa vidt som den fastslér, at
foranstaltningerne i form af kapitalindskud og en kombination af statslan og
statsgarantier til fordel for Femern, som delvist er iverksat ulovligt, udger
statsstotte 1 henhold til artikel 107, stk. 1, TEUF.

—  Kommissionen tilpligtes at betale sagsomkostningerne.
Kommissionen har nedlagt folgende pastande:
—  Sagen afvises, subsidiert frifindelse.

—  Kongeriget Danmark tilpligtes at betale sagsomkostningerne.
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II. Retlige bemzerkninger

A. Formaliteten

Kommissionen har, uden at fremsette en formalitetsindsigelse ved serskilt
dokument i henhold til artikel 130 i Rettens procesreglement, gjort geldende, at
sagen skal afvises. Kommissionen har anfert, at pastanden om delvis annullation
vedrarende den anfaegtede afgerelses artikel 2, forste punktum, hvorefter
foranstaltningerne 1 form af kapitalindskud og en kombination af statsldn og
statsgarantier til fordel for Femern udger statsstotte som omhandlet 1 artikel 107,
stk. 1, TEUF, skal afvises med den begrundelse, at den anfzegtede afgorelses
artikel 2, andet punktum, dvs. konstateringen af, at nevnte foranstaltninger er
forenelige med det indre marked, ikke kan udskilles fra navnte artikels forste
punktum.

Kongeriget Danmark har, stettet af Storhertugdemmet Luxembourg, bestridt, at
sogsmalet skal afvises.

Det skal bemarkes, at artikel 263 TEUF indeholder en sondring mellem pd den
ene side EU-institutionernes og medlemsstaternes ret til at anlegge
annullationssegsmal og pa den anden side fysiske og juridiske personers ret til at
anlaegge sadanne sggsmal, idet denne artikels stk. 2 bl.a. giver enhver medlemsstat
ret til gennem et annullationssegsmal at anfaegte lovligheden af Kommissionens
afgorelser, uden at det herved er en forudsetning, at der godtgeres en
sogsmalsinteresse. Til forskel fra fysiske og juridiske personer er det séledes ikke
en betingelse for, at en medlemsstats sogsmal kan antages til realitetsbehandling,
at denne godtger, at en retsakt fra Kommissionen, som den har anfzgtet, har
retsvirkninger i forhold til staten selv (jf. i denne retning kendelse af 27.11.2001,
Portugal mod Kommissionen, C-208/99, EU:C:2001:638, premis 22 og 23, og
dom af 20.9.2019, Tyskland mod ECHA, T-755/17, EU:T:2019:647, preemis 334).

Foruds@tningen for, at en retsakt fra Kommissionen kan vare genstand for et
annullationssegsmal, er dog, at den tilsigter at skabe retsvirkninger, uanset at disse
retsvirkninger, for det tilfeelde, hvor en sddan sag anlegges af en medlemsstat,
ikke rammer denne stat selv (jf. i denne retning kendelse af 27.11.2001, Portugal
mod Kommissionen, C-208/99, EU:C:2001:638, premis 24).

I det foreliggende tilfeelde skal det fastslas, at Kongeriget Danmark har nedlagt
pastand om, at den anfaegtede afgorelses artikel 2 alene annulleres, for s& vidt som
det heri fastslas, at foranstaltningerne 1 form af kapitalindskud og en kombination
af statslan og statsgarantier til fordel for Femern, som delvist er ivaerksat ulovligt,
udger statsstette 1 henhold til artikel 107, stk. 1, TEUF. Som Kommissionen har
gjort geeldende, folger heraf, at det foreliggende sogsmaél ikke vedrerer den
anfegtede afgorelses artikel 2, andet punktum, dvs. konstateringen af, at de
navnte foranstaltninger er forenelige med det indre marked.
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Det skal fastslas, at som led i et annullationssegsmal anlagt til prevelse af en
afgorelse, hvorved stotteforanstaltninger erkleres forenelige med det indre
marked, kan konstateringen af forenelighed med det indre marked, uanset hvor
vasentlig kvalificeringen som statsstotte som omhandlet i1 artikel 107, stk. 1,
TEUF er, ikke desto mindre forelebigt udskilles herfra, séledes at en delvis
annullation er mulig og begrundet i den omstendighed, at navnte konstatering er
fordelagtig for medlemsstaten (jf. 1 denne retning analogt dom af 23.10.1974,
Transocean Marine Paint Association mod Kommissionen, 17/74,
EU:C:1974:106, premis 21).

Safremt annullationen ogsd omfatter de omhandlede foranstaltningers
forenelighed med det indre marked, kan det nemlig ikke udelukkes, at
Kommissionen i en ny afgerelse konkluderer, at der er tale om en uforenelig
statsstotte. Det kan derfor ikke kreves, at medlemsstatens pastande om
annullation af en afgerelse, hvorved en stotte er blevet erklaret forenelig med det
indre marked, ligeledes tager sigte pd den del af den dispositive del af en
afgarelse, hvorved foranstaltningerne er blevet erkleret forenelige med det indre
marked. Fejl ved kvalificeringen af foranstaltninger som statsstotte som
omhandlet i artikel 107, stk. 1, TEUF indebarer endvidere ikke nedvendigvis, at
erkleringen om forenelighed med det indre marked er behaftet med et urigtigt
skon eller ikke har retsvirkninger. Dette kan bl.a. vare tilfeldet, nir alene en del
af foranstaltningerne urigtigt er blevet kvalificeret som statsstotte, men det
fastslas, at Kommissionen korrekt kvalificerede de evrige foranstaltninger som
statsstotte. I en sddan situation far medlemsstaten med den delvise annullation af
den anfagtede retsakt, i afventning af Kommissionens nye afgerelse, mulighed for
at fortsette udbetalingen af den finansiering, der er indremmet i medfer af de
foranstaltninger, hvis kvalificering som statsstotte ikke er behaftet med en fejl, og
for hvilke erkleringen om forenelighed med det indre marked séledes fortsat
skaber virkninger.

Kvalificeringen af nationale foranstaltninger som statsstotte som omhandlet i
artikel 107, stk. 1, TEUF og undersogelsen af stotteforanstaltningers forenelighed
med det indre marked udger felgelig vurderinger af forskellig art, som med
hensyn til formaliteten vedrerende den pageldende medlemsstats foreliggende
sogsmal skal anses for at vere selvstendige retlige vurderinger. Det folger heraf,
at 1 betragtning af omstendighederne 1 den foreliggende sag skal Kommissionens
argumentation om, at den anfaegtede afgerelses artikel 2, forste og andet punktum,
ikke kan udskilles, da kvalificeringen som statsstatte er den nedvendige og logiske
forudsetning for stettens forenelighed med det indre marked, forkastes.

Kommissionens argument om, at annullationssegsmalet ikke har nogen effektiv
virkning, medmindre Retten annullerer hele den anfaegtede afgerelses artikel 2,
hvilket imidlertid gar videre end Kongeriget Danmarks pastand, skal ligeledes
forkastes. I henhold til artikel 266 TEUF har den institution, fra hvilken en
annulleret retsakt hidrerer, nemlig pligt til at gennemfeore de nedvendige
foranstaltninger til opfyldelse af dommen om annullation. Séfremt der gives
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sagsggeren medhold 1 det foreliggende segsméil, og den anfaegtede retsakt
annulleres delvist, pdhviler det folgelig Kommissionen at sikre opfyldelsen heraf.

Det folger af ovenstdende betragtninger, at det foreliggende sogsmaél kan antages
til realitetsbehandling.

B. Realiteten

Til stette for sogsmalet har Kongeriget Danmark fremsat to anbringender, hvorved
denne medlemsstat for det forste har gjort geldende, at Kommissionen med urette
fastslog, at finansieringen af Femern udger statsstette som omhandlet i artikel
107, stk. 1, TEUF, og for det andet at Kommissionen anlagde et urigtigt sken ved
at fastsla, at Femern udever okonomisk virksomhed 1 konkurrence med
tredjeparter inden idriftsattelsen af den faste forbindelse.

Det forste anbringende bestar af fire led, hvormed Kongeriget Danmark har gjort
geldende, at Kommissionen i den anfegtede afgerelse med urette for det forste
fastslog, at Femerns aktiviteter ikke er forbundet med udevelsen af offentlige
myndigheders prarogativer, for det andet at Femern tilbyder transporttjenester pa
et marked 1 konkurrence med andre erhvervsdrivende, for det tredje at Femern er
en erhvervsdrivende, der folger en ekonomisk logik, og for det fjerde at
finansieringen af Femern fordrejer konkurrencevilkarene og pavirker samhandelen
mellem medlemsstaterne. Det andet anbringende vedrerer en argumentation,
hvormed Kongeriget Danmark i det vasentlige har anfaegtet, at Femerns
aktiviteter kan anses for at vaere af ekonomisk karakter inden idriftsettelsen af den
faste forbindelse.

For sa vidt som det forste anbringendes tre forste led og det andet anbringende
vedrorer kvalificeringen af Femerns aktiviteter som ekonomisk virksomhed,
finder Retten det hensigtsmessigt at undersoge disse, inden den behandler det
forste anbringendes fjerde led, som vedrerer de betingelser for fordrejning af
konkurrencevilkdrene og pavirkning af samhandelen mellem medlemsstaterne, der
er fastsat 1 artikel 107, stk. 1, TEUF.

1. Det forste anbringendes forste led om, at Femerns aktiviteter ikke
forbindes med udovelsen af offentlige myndigheders preerogativer

Inden for rammerne af det forste anbringendes forste led har Kongeriget Danmark
fremfort tre klagepunkter. For det forste har denne medlemsstat foreholdt
Kommissionen, at den anlagde en snaver fortolkning af begrebet »aktiviteter, som
henherer under offentlig myndighed, eller som er forbundet med udevelsen af
offentlige myndigheders praerogativer«. For det andet lagde Kommissionen med
urette vaegt pa den omstaendighed, at en privat akter sikrer tjenester, der kan anses
for at vare et alternativ til Femerns aktiviteter. For det tredje undlod
Kommissionen at tage hensyn til tilgengelige oplysninger, som godtger, at
Femerns aktiviteter er forbundet med udevelsen af offentlige myndigheders
prarogativer.
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a) Det forste klagepunkt om den angiveligt for sncevre fortolkning af
begrebet »aktiviteter, som henhorer under offentlig myndighed, eller som
er forbundet med udavelsen af offentlige myndigheders preerogativer«

Kongeriget Danmark har, stottet af Kongeriget Belgien og Storhertugdemmet
Luxembourg, i det vasentlige gjort gaeldende, at Kommissionen har anlagt en for
snever fortolkning af begrebet »udevelse af offentlige myndigheders
prerogativer« ved at indskrenke dette begreb til kun at angd aktiviteter, der er
knyttet til statens vasentlige funktioner. Kongeriget Danmark har, stettet af
Storhertugdemmet Luxembourg, narmere bestemt anfort, at det fremgar af
retspraksis, at udevelsen af offentlige myndigheders prarogativer ikke er
begrenset til statens vaesentlige funktioner, som blot er et eksempel blandt andre
aktiviteter, der typisk henregnes til offentlig myndighed.

Kongeriget Danmark har endvidere anfert, at Kommissionen ikke har taget
hensyn til punkt 13 i sin meddelelse om begrebet statsstotte i artikel 107, stk. 1,
[TEUF] (EUT 2016, C 262, s. 1, herefter »meddelelsen om begrebet statsstotte«).
Ifolge Kongeriget Danmark felger det heraf, at en stat har et sken ved
afgrensningen af, hvad der er myndighedsopgaver, og hvad der ikke er
myndighedsopgaver. Kongeriget Danmark har sdledes gjort geldende, at det, der
er afgerende for at fastsla, om der er tale om myndighedsopgaver, er, om disse
opgaver henherer under de offentlige myndigheders opgaver, sidan som disse
opgaver konkret er organiseret i den pagaldende medlemsstat. I det foreliggende
tilfeelde har Kongeriget Danmark anfort, at de aktiviteter, der bestar i anleg og
drift af vej- og jernbaneinfrastruktur, saledes som de er organiseret i Danmark,
indeberer, at de udger udevelse af offentlige myndigheders praerogativer — ogsa
nér de udfores pa den faste forbindelse af en statslig enhed som Femern.

Kongeriget Danmark har ligeledes 1 det vaesentlige gjort gaeldende, at der for at
fastsld, om Femerns aktiviteter udger myndighedsevelse, skal tages hensyn til den
omstendighed, at denne enhed betros opgaver med offentlig tjeneste, som ikke
kan varetages af private akterer. I denne henseende skal der ifelge Kongeriget
Belgien ved vurderingen af, om udevelsen af en aktivitet udger udevelse af
offentlige myndigheders prerogativer, tages hensyn til forfelgelsen af et mal af
almen interesse, der ikke alene tager sigte pa aktivitetens rentabilitet.

Kongeriget Belgien har endvidere gjort geeldende, at begrebet »statens vasentlige
opgaver«, som Kommissionen har anvendt i den anfaegtede afgerelse, ikke er klart
defineret 1 EU-retten, at listen over funktioner, der er opregnet i artikel 4, stk. 2,
TEU, ikke er udtemmende, og at retspraksis ikke stetter en snaever fortolkning af
begrebet »udevelse af offentlige myndigheders prarogativer«.

Kommissionen har bestridt denne argumentation.

Det skal indledningsvis praciseres, at i den foreliggende dom overlapper
begreberne »aktiviteter, der henherer under offentlig myndighed« og »udevelse af
offentlige myndigheders prarogativer« hinanden. En sadan fremgangsmade svarer
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til den, som Kommissionen valgte i den anfaegtede afgerelse samt i punkt 17 og
18 i meddelelsen om begrebet statsstotte. I denne henseende har Kommissionen i
sit svar pa Rettens spergsmal bekraftet, at der ikke er forskel mellem disse udtryk,
som er sproglige varianter af samme retlige begreb.

For det forste skal det med hensyn til argumentet om, at Kommissionen med
urette fandt, at aktiviteter, som henherer under offentlig myndighed, eller som er
forbundet med udevelsen af offentlige myndigheders prarogativer, er de
aktiviteter, der er knyttet til statens vasentlige opgaver, bemerkes, at aktiviteter,
som henhgrer under offentlig myndighed (dom af 4.5.1988, Bodson, 30/87,
EU:C:1988:225, premis 18), eller som er knyttet til udevelsen af offentlige
myndigheders prarogativer (dom af 19.1.1994, SAT Fluggesellschaft, C-364/92,
EU:C:1994.7, premis 30, og af 24.3.2022, GVN mod Kommissionen, C-
666/20 P, ikke trykt i Sml., EU:C:2022:225, premis 70), ikke har en gkonomisk
karakter, der begrunder anvendelsen af EUF-traktatens konkurrenceregler.

Ved at folge den tilgang, der var valgt i punkt 17 i meddelelsen om begrebet
statsstotte, lagde Kommissionen i 190. og 191. betragtning til den anfagtede
afgerelse til grund, at en enhed kan anses for at handle som offentlig myndighed
eller udeve offentlige myndigheders prarogativer, nar dens aktivitet er knyttet til
statens vasentlige opgaver eller er forbundet med disse opgaver som folge af sin
art, sit formal og de regler, den er undergivet.

Det skal bemerkes, at aktiviteter, som indebarer udevelse af offentlige
myndigheders prarogativer, bl.a. omfatter kontrollen af og de politimassige
opgaver i1 luftrummet (dom af 19.1.1994, SAT Fluggesellschaft, C-364/92,
EU:C:1994.7, praemis 30), opretholdelsen, forbedringen og udviklingen af
luftfartssikkerheden (dom af 26.3.2009, SELEX Sistemi Integrati mod
Kommissionen, C-113/07 P, EU:C:2009:191, praemis 76),
miljeovervagningsarbejde 1 en oliechavn (dom af 18.3.1997, Diego Cali & Figli, C-
343/95, EU:C:1997:160, premis 22) samt sefartssikkerhed og -kontrol (dom af
20.9.2019, Port autonome du Centre et de 1’0Ouest m.fl. mod Kommissionen, T-
673/17, ikke trykt i Sml., EU:T:2019:643, premis 91). Det er endvidere blevet
fastsléet, at en aktivitet, der bestér i at indsamle oplysninger om virksomheder pé
grundlag af en virksomhederne palagt retlig oplysningsforpligtelse og de
tvangsmidler, som er forbundet dermed, herer under udevelsen af offentlige
myndigheders prarogativer (dom af 12.7.2012, Compass-Datenbank, C-138/11,
EU:C:2012:449, premis 40). Desuden er den vederlagsfrie levering af funktioner,
som sikrer elektronisk indgéelse af offentlige kontrakter pa hele en medlemsstats
omrade 1 overensstemmelse med direktiverne, og som et ministerium har oprettet
med dette formal, blevet anset for at vere forbundet med udevelsen af offentlige
myndigheders prarogativer (dom af 28.9.2017, Aanbestedingskalender m.fl. mod
Kommissionen, T-138/15, ikke trykt i Sml., EU:T:2017:675, premis 71).
Kommunale myndigheder handler i deres rolle som kompetent myndighed som
omhandlet i Europa-Parlamentets og Radets forordning (EF) nr. 1370/2007 af 23.
oktober 2007 om offentlig personbefordring med jernbane og ad vej og om
ophavelse af Radets forordning (EQF) nr. 1191/69 og (EQF) nr. 1107/70 (EUT
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2007, L 315, s. 1) ligeledes som offentlig myndighed, nar de fastlegger reglerne
for skonomisk kompensation til transportvirksomheder i medfer af en lovbestemt
forpligtelse inden for de rammer, der er fastsat ved denne forordning (dom af
24.3.2022, GVN mod Kommissionen, C-666/20P, ikke trykt i Sml.,
EU:C:2022:225, premis 73).

Det fremgér séledes af retspraksis, at begrebet »aktiviteter, der henherer under
offentlig myndighed«, bl.a. vedrerer aktiviteter, som indeberer udevelse af
befgjelser, der gar ud over de almindelige retsregler, sisom lovgivnings- eller
tvangsbefojelser, statsmagtens privilegier, som palegges borgere eller
virksomheder, eller aktiviteter, hvis formal er at sikre overholdelsen af galdende
lovgivning.

Det skal desuden bemarkes, at statens vasentlige funktioner ikke defineres i
traktaterne. Det fremgar i denne henseende af artikel 4, stk. 2, TEU, at statens
vaesentlige funktioner bl.a. omfatter sikring af statens territoriale integritet,
opretholdelse af lov og orden samt beskyttelse af den nationale sikkerhed.
Eftersom listen i denne bestemmelse ikke er udtemmende, kan statens vasentlige
funktioner ikke begranses til sikring af den territoriale integritet og opretholdelse
af lov og orden eller beskyttelse af den nationale sikkerhed.

P& statsstotteomradet er det saledes blevet fastslaet, at miljgovervigningsarbejde
er en opgave af almindelig interesse, der henherer under statens vasentlige
opgaver med hensyn til beskyttelse af havnemiljeet, og at et sadant
overvagningsarbejde som folge af sin art, sit formédl og de regler, det er
undergivet, er knyttet til udevelsen af befojelser vedrerende miljobeskyttelse, som
typisk er offentlige myndigheders prerogativer (dom af 18.3.1997, Diego Cali &
Figli, C-343/95, EU:C:1997:160, praemis 22 og 23). Det folger heraf, at en enheds
aktiviteter under visse omstendigheder kan anses for at vere forbundet med
udevelsen af offentlige myndigheders preerogativer, nar aktiviteterne henherer
under statens vesentlige funktioner.

Hvad angéar Kongeriget Danmarks argument om, at det folger af preemis 36 i dom
af 12. juli 2012, Compass-Datenbank (C-138/11, EU:C:2012:449), at udtrykket
»praerogativer« mere generelt omfatter opgaver med offentlig tjeneste eller
offentlig myndighed, skal det bemerkes, at Domstolen ved at fastsla, at
aktiviteter, som er forbundet med udevelsen af offentlige myndigheders
praerogativer, ikke har en gkonomisk karakter, der begrunder anvendelse af EUF-
traktatens konkurrenceregler, alene har henvist til fast retspraksis (jf. i denne
retning dom af 11.7.1985, Kommissionen mod Tyskland, 107/84, EU:C:1985:332,
premis 14 og 15, af 19.1.1994, SAT Fluggesellschaft, C-364/92, EU:C:1994.7,
premis 30, og af 1.7.2008, MOTOE, C-49/07, EU:C:2008:376, premis 24) uden
at ®ndre raekkevidden heraf. Det folger heraf, at Kongeriget Danmark ikke kan
stotte sig pa nevnte dom for at gere galdende, at begrebet »prerogativer« skal
fortolkes sédledes, at det i videre omfang omfatter opgaver med offentlig tjeneste.
Det skal i gvrigt bemarkes, saledes som det fremgér af premis 40 i dom af 12. juli
2012, Compass-Datenbank (C-138/11, EU:C:2012:449), at Domstolen fastslog, at
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den 1 denne sag omhandlede aktivitet var forbundet med udevelsen af offentlige
myndigheders praerogativer, med den begrundelse at indsamlingen af oplysninger
var stettet pa en retlig forpligtelse, hvis overholdelse blev sikret med anvendelse
af tvangsmidler.

Det folger heraf, at Kommissionen ikke begik en retlig fejl ved at finde, at en
enhed handler som offentlig myndighed eller med udevelse af offentlige
myndigheders prarogativer, nar dens aktiviteter er forbundet med statens
vaesentlige funktioner som folge af deres art, deres formél og de regler,
aktiviteterne er undergivet.

For det andet skal det med hensyn til argumentet om, at Kommissionen ikke tog
hensyn til punkt 13 i meddelelsen om begrebet statsstotte, hvoraf fremgér, at
medlemsstaterne frit kan fastlegge de aktiviteter, der henherer under offentlige
myndigheders prerogativer, og dem, der ikke henherer herunder, séledes som
Kommissionen med foje har anfert, bemarkes, at denne meddelelses punkt 13
ikke vedrerer de kriterier, der gor det muligt at fastsld, om en aktivitet er
forbundet med udevelsen af offentlige myndigheders prarogativer, hvilke kriterier
fremgar af naevnte meddelelses punkt 17 og 18.

Det fremgir nemlig af punkt 13 1 meddelelsen om begrebet statsstotte, at
spergsmélet om, hvorvidt der findes et marked for bestemte tjenesteydelser, kan
atheenge af, hvordan disse tjenesteydelser er organiseret i den pageldende
medlemsstat, og svaret herpa kan derfor variere fra medlemsstat til medlemsstat. I
denne henseende henvises i fodnote 10 til naevnte meddelelses punkt 13 til
retspraksis vedrerende aktiviteter inden for social sikring, som kan kvalificeres
som gkonomisk virksomhed eller ikke-ekonomisk virksomhed alt efter, hvordan
de er organiseret. Med henblik pd kvalificeringen heraf som ekonomisk
virksomhed, der udeves pa et marked, eller ikke-ekonomisk virksomhed skal det
saledes afgeres, om navnte aktiviteter vedrerende social sikring gennemforer
solidaritetsprincippet som fortolket 1 retspraksis, om de drives uden vinding for
gje og er underlagt statslig kontrol (jf. i denne retning dom af 17.2.1993, Poucet
og Pistre, C-159/91 og C-160/91, EU:C:1993:63, premis 7-12, 15 og 18, og af
11.6.2020, Kommissionen og Republikken Slovakiet mod Dovera zdravotna
poist’ovina, C-262/18 P og C-271/18 P, EU:C:2020:450, preemis 29-35).

Det skal 1 gvrigt bemerkes, at med hensyn til undervisning udger finansieringen
af sddanne aktiviteter med offentlige midler som led 1 hensyntagen til, hvordan en
sadan aktivitet er organiseret i en medlemsstat, et relevant forhold til at sondre
mellem ekonomisk og ikke-gkonomisk virksomhed (jf. 1 denne retning dom af
11.9.2007, Schwarz og Gootjes-Schwarz, C-76/05, EU:C:2007:492, premis 39,
og af 27.6.2017, Congregacion de Escuelas Pias Provincia Betania, C-74/16,
EU:C:2017:496, premis 50). I et saddant tilfelde folger den ekonomiske karakter
af undervisningen pa visse offentlige uddannelsesinstitutioner, der indgér i et
offentligt uddannelsessystem, af reglerne for organisationen heraf i
medlemsstaten, dvs. om der forfalges et formal af almen interesse, som fuldt ud
eller hovedsageligt finansieres af statens budget, uden at det skal efterpreves, om
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disse aktiviteter er forbundet med udevelsen af offentlige myndigheders
praerogativer.

Det skal folgelig konstateres, at Kongeriget Danmarks laesning af punkt 13 i
meddelelsen om begrebet statsstotte skal forkastes, eftersom der herved er
foretaget en sammenblanding mellem pa den ene side aktiviteter, der ikke kan
anses for at vaere af ekonomisk karakter, da de er forbundet med udevelsen af
offentlige myndigheders prarogativer (dom af 19.1.1994, SAT Fluggesellschaft,
C-364/92, EU:C:1994:7, premis 30, og af 24.3.2022, GVN mod Kommissionen,
C-666/20 P, ikke trykt i Sml., EU:C:2022:225, praemis 70), og pd den anden side
aktiviteter, som ikke er af ekonomisk karakter, da de ikke bestar i at levere varer
eller tjenesteydelser pa et bestemt marked i konkurrence med varer eller
tjenesteydelser fra andre erhvervsdrivende, der arbejder med gevinst for gje (jf. 1
denne retning dom af 1.7.2008, MOTOE, C-49/07, EU:C:2008:376, premis 27,
og af 27.6.2017, Congregacion de Escuelas Pias Provincia Betania, C-74/16,
EU:C:2017:496, premis 46).

Hvad angéar Kongeriget Danmarks argument, som 1 det vasentlige er udledt af, at
en medlemsstat frit kan fastlegge de aktiviteter, der henherer under offentlige
myndigheders prarogativer, skal det endvidere bemarkes, at begreberne
»virksomhed« og »ekonomisk virksomhed« er objektive begreber, som folger
direkte af traktaten, og som athanger af faktiske omstendigheder og ikke af de
nationale myndigheder valg eller subjektive vurderinger (jf. i denne retning dom
af 30.4.2019, Chambre de commerce et d’industrie métropolitaine Bretagne-Ouest
(port de Brest) mod Kommissionen, T-754/17, ikke trykt i Sml., EU:T:2019:270,
premis 75).

Kongeriget Danmarks argument, som er stottet pd punkt 13 i meddelelsen om
begrebet statsstotte, udspringer saledes af en urigtig fortolkning af denne
bestemmelse og skal derfor forkastes.

For det tredje skal det med hensyn til Kongeriget Danmarks og Kongeriget
Belgiens argumentation, hvormed disse medlemsstater i det vasentlige har gjort
gaeldende, at der for at konstatere en offentlig myndigheds praerogativ skal tages
hensyn til forfolgelsen af en almen interesse, bemerkes, at det folger af fast
retspraksis, at den omstendighed, at en enhed er betroet visse opgaver af almen
interesse, ikke er til hinder for, at de pidgaldende aktiviteter anses for at udgere
okonomisk virksomhed (dom af 23.3.2006, Enirisorse, C-237/04, EU:C:2006:197,
premis 34, og af 16.12.2010, Nederlandene og NOS mod Kommissionen, T-
231/06 og T-237/06, EU:T:2010:525, premis 94).

Det folger af ovenstdende betragtninger, at klagepunktet om en for snaver
fortolkning af begrebet »aktiviteter, som henherer under offentlig myndighed,
eller som er forbundet med udevelsen af offentlige myndigheders prarogativer,
skal forkastes.
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b) Det tredje klagepunkt om en manglende hensyntagen til de tilgeengelige
oplysninger, der gor det muligt at knytte visse af Femerns aktiviteter til
udovelsen af offentlige myndigheders preerogativer

Kongeriget Danmark har gjort geeldende, at Kommissionen med urette undlod at
tage hensyn til visse tilgengelige oplysninger, som viste, at Femerns aktiviteter
bade samlet og isoleret set er forbundet med udevelsen af offentlige myndigheders
praerogativer.

Kongeriget Danmark har, stottet af Kongeriget Belgien og Forbundsrepublikken
Tyskland, anfert, at med henblik péd at afgere, om aktiviteter udger udevelse af
offentlige myndigheders prarogativer eller udger ekonomisk virksomhed, skal der
foretages en konkret og samlet vurdering af arten og formalet med de pagaeldende
aktiviteter samt de regler, som de er underlagt. Ifolge Kongeriget Danmark skal
Kommissionen for at afgere, om aktiviteter er forbundet med udevelsen af
offentlige myndigheders prarogativer, foretage en specifik og detaljeret analyse
for hver af aktiviteterne.

For det forste har Kongeriget Danmark gjort geldende, at anleg og drift af
offentlige veje og af det statslige jernbanenet er aktiviteter, der henherer under
udovelsen af offentlig myndighed, som ingen privat kan udfere. I denne
forbindelse har Kongeriget Danmark, stettet af Storhertugdemmet Luxembourg,
anfort, at Femern er blevet tillagt opgaver som vejmyndighed og
jernbaneinfrastrukturforvalter, der ellers ville skulle varetages af offentlige
myndigheder. Hvad angar den opgave som vejmyndighed, der er tillagt Femern
for s& vidt angér den faste forbindelse, har Kongeriget Danmark anfort, at denne
bl.a. indebaerer en afgerelseskompetence i henhold til lov nr. 1520 af 27.
december 2014 om offentlige veje (herefter »lov om offentlige veje«). Kongeriget
Danmark har desuden anfert, at Femern som led i anleg og drift af den faste
forbindelse er blevet betroet udarbejdelsen af sikkerhedsplanerne for den faste
forbindelse.

For det andet har Kongeriget Danmark, stettet af Storhertugdemmet Luxembourg,
gjort geldende, at Kommissionen ikke har taget hensyn til den omstandighed, at
Femerns aktiviteter er genstand for en ngje administrativ og politisk kontrol savel
af transportministeren som af Folketinget, eller til den omstaendighed, at denne
enhed er underlagt offentligretlige forpligtelser pa flere omrader, navnlig med
hensyn til aktindsigt i dokumenter og offentlig revision, sdledes at denne enhed
minder om en statslig styrelse.

For det tredje har Kongeriget Danmark, stettet af Forbundsrepublikken Tyskland,
gjort geldende, at Femern er en enhed, der ved lov er blevet tildelt en opgave med
at implementere internationale forpligtelser.

For det fjerde har Kongeriget Danmark foreholdt Kommissionen, at den ikke tog
hensyn til den omstendighed, at den danske jernbane- og vejinfrastruktur til
forskel fra lufthavnssektoren ikke er blevet liberaliseret, hvorfor Femerns
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aktiviteter adskiller sig grundleggende fra kommercielle virksomheders
aktiviteter.

Kongeriget Danmark har 1 ovrigt anfort, at Kommissionen uberettiget vendte
bevisbyrden, for s& vidt som den kravede, at denne medlemsstat redeger for
grundene til, at Femerns aktiviteter udger udevelse af offentlige myndigheders
praerogativer. Kongeriget Belgien har i denne forbindelse gjort gaeldende, at
eftersom det pédhviler Kommissionen at bevise, at der foreligger statsstotte, har
Kommissionen — ved 1 det foreliggende tilfelde ikke at tage hensyn til alle de
relevante elementer i den omtvistede transaktion — ikke 1 sin afgerelse fremlagt
tilstrekkelige beviser med henblik pa at godtgere, at Femerns aktiviteter ikke er
forbundet med udevelse af offentlige myndigheders prarogativer.

Kommissionen har bestridt denne argumentation.

Adspurgt 1 retsmedet om betydningen og rekkevidden af klagepunktet om, at
Kommissionen har undladt at tage hensyn til de prarogativer som offentlig
myndighed, der er tillagt Femern, har Kongeriget Danmark praciseret, at dette
klagepunkt bestar af to underklagepunkter. Principalt har denne medlemsstat
foreholdt Kommissionen, at den med urette ansa Femerns aktiviteter som helhed
for ikke at veere forbundet med offentlige myndigheders prarogativer. Subsidiart,
safremt Retten ikke tager det ferste underklagepunkt til folge, har Kongeriget
Danmark foreholdt Kommissionen, at den begik en fejl, for s& vidt som de
opgaver, der var uddelegeret til Femern som vejmyndighed og som
jernbaneinfrastrukturforvalter, og selskabets pligt til at udarbejde sikkerhedsplaner
for den faste forbindelse ikke blev anset for at vaere forbundet med udevelsen af
offentlige myndigheders prarogativer.

1)  Det forste underklagepunkt om, at Kommissionen med urette fandt, at
aktiviteterne med anleg og drift af den faste forbindelse ikke som sddan
henhorer under udovelsen af offentlig myndighed

Med det forste underklagepunkt har Kongeriget Danmark principalt gjort
galdende, at Kommissionen med urette konkluderede, at aktiviteterne med anlaeg
og drift af den faste forbindelse ikke som séddan henherer under udevelsen af
offentlig myndighed.

I det foreliggende tilfeelde lagde Kommissionen i 191. betragtning til den
anfaegtede afgorelse som led i en samlet vurdering af Femerns aktiviteter til grund,
at de danske myndigheders argumenter vedrerende formalet med, arten af og
reglerne for naevnte aktiviteter, der er gengivet i 190. betragtning til den anfaegtede
afgerelse, ikke var tilstraekkelige til at konkludere, at denne enhed handlede under
udevelsen af offentlig myndighed.

Til anfegtelse af denne konklusion har Kongeriget Danmark for det forste gjort
galdende, at Kommissionen ikke tog hensyn til den omstaendighed, at Femern
lignede en offentlig myndighed som folge af de offentlige myndigheders tette
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kontrol med denne enhed samt enhedens forpligtelse til at overholde reglerne om
aktindsigt og revision.

Det skal i denne henseende bemarkes, at den omstaendighed, at en enhed er et
offentligt selskab, som henherer under en ministers ressortomrade, ikke i sig selv
kan udelukke, at denne enhed kan anses for en virksomhed som omhandlet 1 EUF-
traktatens bestemmelser (jf. i denne retning dom af 12.12.2000, Aéroports de Paris
mod Kommissionen, T-128/98, EU:T:2000:290, premis 109). Eftersom
medlemsstaten selv eller en statslig enhed kan handle som virksomhed (dom af
12.7.2012, Compass-Datenbank, C-138/11, EU:C:2012:449, praemis 35, og af
20.9.2019, Port autonome du Centre et de 1’0Ouest m.fl. mod Kommissionen, T-
673/17, ikke trykt i Sml., EU:T:2019:643, premis 71), kan den omstaendighed, at
en enhed i visse henseender kan sidestilles med en offentlig myndighed som folge
af de offentlige myndigheders tatte kontrol, og fordi den har pligt til at overholde
visse offentligretlige regler, der finder anvendelse pé de offentlige myndigheder,
sasom reglerne om aktindsigt i dokumenter eller revision, endvidere ikke vaere til
hinder for, at enheden udever skonomisk virksomhed.

Den omstandighed, at de offentlige myndigheder forer taet kontrol med en enhed,
og at denne enhed er underlagt visse offentligretlige forpligtelser, der finder
anvendelse pd de offentlige myndigheder, indebarer desuden ikke i sig selv, at
denne enhed er forbundet med udevelsen af offentlige myndigheders
praerogativer.

Det folger heraf, at den omstendighed, at Femern er underlagt de offentlige
myndigheders taette kontrol, og at denne enhed skal overholde reglerne om
aktindsigt i dokumenter eller revision, ikke er tilstraekkelig til at konkludere, at
enhedens aktiviteter er forbundet med udevelsen af offentlige myndigheders
praerogativer. I gvrigt gor den omstendighed, at Femern er underlagt de offentlige
myndigheders tatte kontrol, og at denne enhed skal overholde reglerne om
aktindsigt i dokumenter eller revision, det ikke i1 sig selv muligt at anse enheden
for at vaere en offentlig myndighed.

For det andet skal det med hensyn til argumentet om, at Femern er en enhed, der
ved lov er palagt at implementere internationale forpligtelser, fastslas, at dette
ikke som sadan er tilstraekkeligt til at konkludere, at enhedens aktiviteter er
forbundet med udevelsen af offentlige myndigheders prarogativer.

Det skal 1 det foreliggende tilfelde nemlig bemerkes, at Kongeriget Danmark
under den formelle undersegelsesprocedure ikke paberdbte sig en specifik
bestemmelse 1 traktaten om Femern Belt, som gjorde det muligt for
Kommissionen at konstatere, at naevnte traktat betroede Femern aktiviteter, der er
forbundet med udevelsen af offentlige myndigheders prarogativer. I afsnit 3.1.1.2
i bemarkningerne af 26. august 2019, der blev indgivet til Kommissionen efter
indledningen af den formelle undersogelsesprocedure, indikerede de danske
myndigheder sdledes udelukkende, at oprettelsen af Femern og enhedens
aktiviteter havde til formal at sikre Kongeriget Danmarks opfyldelse af en
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international aftale samt gennemforelse af vigtige afgerelser om projektering, som
den danske stat havde vedtaget. I fodnote 9 til navnte bemerkninger henvises til
artikel 6 1 traktaten om Femern Belt, idet det praeciseres, at Eurocontrol i dom af
19. januar 1994, SAT Fluggesellschaft (C-364/92, EU:C:1994:7), var blevet anset
for at udeve offentlig myndighed pd grundlag af en aftale indgdet mellem
medlemsstater.

Det skal fastslas, at aktiviteterne i form af anlaeg og drift af den faste forbindelse
ikke kan sammenlignes med de aktiviteter, der var tillagt Eurocontrol. Det skal
nemlig bemarkes, at FEurocontrols aktiviteter var blevet udelukket fra
anvendelsesomradet for traktatens regler om konkurrence med den begrundelse, at
aktiviteterne med kontrol af og politimassige opgaver i luftrummet, som bl.a.
indebar anvendelse af prerogativer og tvangsmidler, der afveg fra almindelig ret,
over for brugerne af luftrummet, typisk er befojelser, der henregnes til offentlig
myndighed (jf. i denne retning dom af 19.1.1994, SAT Fluggesellschaft, C-
364/92, EU:C:1994:7, preemis 24 og 30).

Hvad angér artikel 6 i traktaten om Femern Belt skal det desuden bemarkes, at
denne bestemmelses stk. 1 foreskriver, at Kongeriget Danmark etablerer et
selskab, der forestar forberedelse, planleegning, design, opndelse af godkendelser,
kontrahering, finansiering, drift og vedligeholdelse af den faste forbindelse, idet
det praciseres, at navnte selskab skal have ejendomsretten til den faste
forbindelse. I bestemmelsens stk. 2 praciseres det, at selskabet etableres i henhold
til dansk ret, og at dets virksomhed udferes i overensstemmelse med almindelige
forretningsprincipper og i overensstemmelse med internationale forpligtelser,
herunder EU-retlige forpligtelser. I artikel 6, stk. 3, i traktaten om Femern Bealt
bestemmes, at Kongeriget Danmark modtager ethvert overskud og hafter for
ethvert underskud, der méatte opsté 1 forbindelse med selskabets aktiviteter. Stk. 4
praciserer for sin del, at Kongeriget Danmark kan &ndre organisationen af
selskabet, uden at dette har betydning for de kontraherende staters pligter i
henhold til traktaten om Femern Bealt, og at der kraves Forbundsrepublikken
Tysklands forudgaende samtykke, hvis 50% eller mere af aktierne overdrages til
enheder, der ikke kontrolleres af den danske stat. Artikel 6, stk. 5, 1 traktaten om
Femern Bealt fastsetter, at Kongeriget Danmark skal serge for, at selskabet
opfylder de opgaver, som det har faet tildelt i henhold til denne traktat.

Det skal fastslas, at artikel 6 1 traktaten om Femern Belt, som de danske
myndigheder har paberédbt sig under den formelle undersegelsesprocedure, ikke
indeholder nogen bestemmelse, som ville give Kommissionen mulighed for at
konstatere, at aktiviteterne med anleg og drift af den faste forbindelse som sddan
var forbundet med udevelsen af offentlige myndigheders preerogativer.

For det tredje skal det med hensyn til argumentet om, at Kommissionen ikke tog
hensyn til den omstendighed, at anlaeg og drift af vej- og jernbaneinfrastrukturer
ikke er liberaliseret 1 Danmark, fastslds, at den manglende liberalisering af en
erhvervssektor ikke udger et indicium, som ger det muligt at konkludere, at en
aktivitet principielt er forbundet med udevelsen af offentlige myndigheders
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praerogativer. Det skal herom bemarkes, at det er pd grund af den made, hvorpa
visse aktiviteter er organiseret i medlemsstaterne, at de er blevet anset for ikke at
vere af ekonomisk karakter, og ikke fordi de er forbundet med offentlige
myndigheders prarogativer. Dette gelder bl.a. for aktiviteter med offentlig
uddannelse, som fuldt ud eller hovedsageligt finansieres af offentlige midler (jf. i
denne retning dom af 11.9.2007, Schwarz og Gootjes-Schwarz, C-76/05,
EU:C:2007:492, premis 39, og af 27.6.2017, Congregacion de Escuelas Pias
Provincia  Betania, C-74/16, EU:C:2017:496, premis 50), sociale
sikringsordninger, der gennemforer solidaritetsprincippet (jf. 1 denne retning dom
af 17.2.1993, Poucet og Pistre, C-159/91 og C-160/91, EU:C:1993:63, preemis 7-
12, 15 og 18, og af 11.6.2020, Kommissionen og Republikken Slovakiet mod
Dovera zdravotna poist’oviia, C-262/18 P og C-271/18 P, EU:C:2020:450, preemis
30-34) eller enheder med ansvar for forvaltningen af et nationalt sundhedsvesen,
som tilbyder sundhedstjenester vederlagsfrit (jf. i denne retning dom af 11.7.2006,
FENIN mod Kommissionen, C-205/03 P, EU:C:2006:453, premis 27, og af
4.3.2003, FENIN mod Kommissionen, T-319/99, EU:T:2003:50, premis 39 og
49). Det folger heraf, at den omstaendighed, at aktiviteterne med anlaeg og drift af
den faste forbindelse ikke er liberaliseret, ikke dermed indebarer, at navnte
aktiviteter er forbundet med udevelsen af offentlige myndigheders preerogativer.

For det fjerde skal det med hensyn til argumentet om, at Kommissionen hverken
tog hensyn til de opgaver, der var uddelegeret til Femern som vejmyndighed og
jernbaneinfrastrukturforvalter, eller til det forhold, at det pahviler denne at
udarbejde sikkerhedsplanerne for den faste forbindelse, bemarkes, at den
omstendighed, at en dansk enhed med henblik pa udevelsen af en del af sine
aktiviteter rader over offentlige myndigheders prarogativer, ikke i sig selv er til
hinder for, at enheden kan anses for en virksomhed som omhandlet 1 EUF-
traktatens konkurrenceregler for sd vidt angdr den resterende del af dens
okonomiske virksomhed (dom af 1.7.2008, MOTOE, C-49/07, EU:C:2008:376,
premis 25, af 24.3.2011, Freistaat Sachsen og Land Sachsen-Anhalt mod
Kommissionen, T-443/08 og T-455/08, EU:T:2011:117, preemis 98 og 99, og af
20.9.2019, Havenbedrijf Antwerpen og Maatschappij van de Brugse Zeechaven
mod Kommissionen, T-696/17, EU:T:2019:652, preemis 85).

Det fremgér af retspraksis, at i det omfang en offentlig enhed udever ekonomisk
virksomhed, som kan adskilles fra dens udevelse af offentlige myndigheders
praerogativer, handler denne enhed for sa vidt angdr denne aktivitet som en
virksomhed, mens alle denne enheds aktiviteter ber anses for aktiviteter, der er
knyttet til udevelsen af offentlige myndigheders praerogativer, hvis dens
okonomiske virksomhed er uadskilleligt forbundet med udevelsen heraf (dom af
12.7.2012, Compass-Datenbank, C-138/11, EU:C:2012:449, premis 38, og af
30.4.2019, UPF mod Kommissionen, T-747/17, EU:T:2019:271, premis 82). Det
folger heraf, at der ikke findes nogen nedre graense for, hvornir en enheds
samlede aktiviteter udger ikke-egkonomisk virksomhed, selv om den gkonomiske
virksomhed udger den mindste del af enhedens virksomhed (jf. i denne retning
dom af 30.4.2019, UPF mod Kommissionen, T-747/17, EU:T:2019:271, premis
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83, og af 20.9.2019, Le Port de Bruxelles og Région de Bruxelles-Capitale mod
Kommissionen, T-674/17, ikke trykt i Sml., EU:T:2019:651, praemis 104).

Det skal i det foreliggende tilfelde fastslds, at Kongeriget Danmark ikke har
fremlagt nogen oplysning med henblik pa at godtgere, at de opgaver som
vejmyndighed og jernbaneinfrastrukturforvalter, som Femern sikrer, eller
forpligtelsen til at udarbejde sikkerhedsplaner er uadskilleligt forbundet med den
okonomiske virksomhed, som Kommissionen har identificeret, nemlig anleg og
drift af den faste forbindelse. Som det fremgar af behandlingen af det andet
underklagepunkt, kunne Kommissionen under omstendighederne 1 den
foreliggende sag under alle omstendigheder gyldigt fastsla, at Femern ved
udovelsen af de nzvnte opgaver og med henblik pa udarbejdelsen af
sikkerhedsplaner for den faste forbindelse ikke var blevet betroet en offentlig
myndigheds sarlige praerogativ (jf. preemis 101-103 nedenfor).

Det folger af ovenstdende betragtninger, at de oplysninger, som de danske
myndigheder forelagde Kommissionen under den formelle
undersggelsesprocedure, ikke udgjorde oplysninger, som isoleret set eller samlet
kunne fore til den konstatering, at samtlige Femerns omhandlede aktiviteter, dvs.
anleg og drift af den faste forbindelse, er forbundet med udevelsen af offentlige
myndigheders prarogativer.

Kommissionen kunne saledes i 191. betragtning til den anfagtede afgorelse
gyldigt legge til grund, at Femerns aktiviteter, henset til deres art, formal og de
regler, som de er undergivet, ikke som sadan udger aktiviteter, der henherer under
udevelsen af offentlig myndighed.

2)  Det andet underklagepunkt om, at Kommissionen med urette fastslog, at
Femern ikke var blevet betroet et scerligt preerogativ for en offentlig
myndighed

Med det andet underklagepunkt har Kongeriget Danmark foreholdt
Kommissionen, at den med urette fandt, at de opgaver, der var uddelegeret til
Femern som vejmyndighed og som jernbaneinfrastrukturforvalter, og
udarbejdelsen af sikkerhedsplaner for den faste forbindelse ikke udger aktiviteter,
der er forbundet med udevelsen af offentlige myndigheders prarogativer.

I denne henseende har Kommissionen 1i sit skriftlige svar pd Rettens spergsmal
indikeret, at arsagen til, at den ikke foretog en grundig undersogelse af Femerns
specifikke aktiviteter, som Kongeriget Danmark havde péaberabt sig i den
foreliggende procedure, var, at de danske myndigheder under den formelle
undersagelsesprocedure alene havde gjort gaeldende, at projektet med den faste
forbindelse som helhed skulle anses for at veere forbundet med offentligretlige
myndigheders prerogativer, og at de danske myndigheder hverken udtrykkeligt
paberdbte sig eller fremforte tilstraekkeligt praecise argumenter vedrerende disse
aktiviteter.
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I retsmodet har Kongeriget Danmark gjort gaeldende, at der under den
administrative procedure var blevet fremlagt oplysninger om de opgaver, som var
uddelegeret til Femern som vejmyndighed og jernbaneinfrastrukturforvalter, samt
om udarbejdelsen af sikkerhedsplaner for den faste forbindelse, og at det tilkom
Kommissionen, som skal bevise, at der foreligger statsstotte som omhandlet i
artikel 107, stk. 1, TEUF, at anmode om yderligere oplysninger.

Det skal 1 denne henseende bemerkes, at selv om det pdhviler Kommissionen at
bevise, at en foranstaltning opfylder de fornedne betingelser for at kunne
kvalificeres som statsstotte, er det derefter den medlemsstat, som har udbetalt eller
patenkt at udbetale denne stotte, som skal godtgere, at denne foranstaltning ikke
kan kvalificeres siledes.

Det folger heraf, at ndr Kommissionen finder, at en enhed udever ekonomisk
virksomhed, péhviler det den péagaldende medlemsstat som led i det loyale
samarbejde mellem medlemsstaterne og institutionerne, sdledes som dette folger
af artikel 4, stk. 3, TEU, med henblik pé at gere det muligt for Kommissionen at
kontrollere, om visse af navnte enheds aktiviteter skal udelukkes fra
anvendelsesomrddet for artikel 107, stk. 1, TEUF, fordi de er forbundet med
udevelsen af offentlige myndigheders prarogativer, udtrykkeligt at piberabe sig,
at der foreligger sddanne aktiviteter, og afgive detaljerede forklaringer om den
lovgivning, der finder anvendelse pa disse aktiviteter, samt fremlaegge alle
oplysninger, der gor det muligt for Kommissionen at kontrollere, om der rent
faktisk er tale om aktiviteter forbundet med udevelsen af offentlige myndigheders
prerogativer (jf. analogt dom af 15.11.2011, Kommissionen og Spanien mod
Government of Gibraltar og Det Forenede Kongerige, C-106/09 P og C-107/09 P,
EU:C:2011:732, premis 146 og 147).

Det folger heraf, at Kommissionen ikke kan kritiseres for, at den ikke tog
eventuelle oplysninger i betragtning, som kunne have veret fremlagt for den
under den administrative procedure, men som ikke er blevet det, da
Kommissionen ikke er forpligtet til af egen drift at undersege og forestille sig,
hvilke forhold der kunne vare blevet forelagt for den (jf. analogt dom af 9.9.2009,
Holland Malt mod Kommissionen, T-369/06, EU:T:2009:319, premis 152, og af
6.4.2022, Mead Johnson Nutrition (Asia Pacific) m.fl. mod Kommissionen, T-
508/19, EU:T:2022:217, premis 106).

I det foreliggende tilfzelde skal det bemaerkes, at Kommissionen i den skrivelse til
de danske myndigheder af 14. juni 2019, som er gengivet i1 indledningsafgerelsen,
1 skrivelsens afsnit 84-89 angav grundene til, at der efter en indledende analyse
var grundlag for at finde, at Femern udever ekonomisk virksomhed.
Kommissionen anferte nermere bestemt 1 85. betragtning til nevnte afgorelse, at
den omstendighed, at projektet med den faste forbindelse forfelger formal af
almen interesse, ikke nedvendigvis indebarer, at der er tale om en aktivitet, der
henherer under udevelsen af offentlig myndighed. I nevnte skrivelses afsnit 86
lagde Kommissionen endvidere til grund, at den omstendighed, at to suverane
staters tilladelser til anlaeg af en grenseoverskridende transportinfrastruktur
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henhgrer under udevelsen af offentlig myndighed, ikke nedvendigvis indeberer,
at transporttjenesterne i sig selv eller anlaegget af infrastrukturen ligeledes
henherer under udevelsen af offentlig myndighed.

Som Kongeriget Danmark har anfert i retsmodet, gav Kommissionen i afsnit 84-
89 i skrivelsen af 14. juni 2019 ganske vist udtryk for visse forbehold med hensyn
til muligheden for at kvalificere Femerns aktiviteter som ekonomisk virksomhed.
Kommissionen anmodede saledes de danske myndigheder om at forelegge den
alle relevante, ajourferte og fuldstendige dokumenter og oplysninger for at give
den mulighed for navnlig at fortsette vurderingen af, om Femerns aktiviteter var
af ekonomisk eller ikke-akonomisk karakter.

Som svar pa navnte anmodning fremforte de danske myndigheder i1 deres
bemerkninger til indledningen af den formelle undersegelsesprocedure af 26.
august 2019 en argumentation, hvormed de principalt gjorde galdende, at
samtlige Femerns aktiviteter skulle anses for at vare forbundet med offentlige
myndigheders prarogativer, og, subsidiert, at alene aktiviteten med drift af den
faste forbindelse skulle anses for at vere skonomisk virksomhed.

Det skal imidlertid fastslas, at de danske myndigheder 1 navnte bemarkninger
ikke udtrykkeligt gjorde geldende, at de opgaver, der er uddelegeret til Femern
som vejmyndighed og jernbaneinfrastrukturforvalter, samt udarbejdelsen af
sikkerhedsplaner for den faste forbindelse skal anses for at veere forbundet med
udevelsen af offentlige myndigheders prerogativer, séledes at de ikke er omfattet
af anvendelsesomradet for artikel 107, stk. 1, TEUF.

Med hensyn til de opgaver, der er uddelegeret til Femern som vejmyndighed og
jernbaneinfrastrukturforvalter, samt udarbejdelsen af sikkerhedsplaner skal det
fastslas, at de danske myndigheder hverken har omtalt disse i bemarkningerne til
indledningen af den formelle undersggelsesprocedure af 26. august 2019 eller 1
deres bemerkninger til de bererte parters kommentarer, som blev indgivet under
den formelle undersegelsesprocedure den 4. oktober 2019. Pa denne baggrund kan
Kommissionen  ikke  foreholdes, at den under den  formelle
undersogelsesprocedure ikke undersogte, om opgaverne som
jernbaneinfrastrukturforvalter og udarbejdelsen af sikkerhedsplaner for den faste
forbindelse skulle udelukkes fra anvendelsesomradet for artikel 107, stk. 1, TEUF
med den begrundelse, at disse aktiviteter skulle anses for at vere forbundet med
udevelsen af offentlige myndigheders prarogativer.

Hvad angar de opgaver, der er uddelegeret til Femern som vejmyndighed, skal det
endvidere bemarkes, at disse opgaver kun omtales kortfattet i de danske
myndigheders bemarkninger af 26. august 2019. Disse opgaver er narmere
bestemt blevet fremfort som en illustration af det »offentlige ansvar«, der pahviler
Femern, hvilken illustration er anfort til stette for en mere generel argumentation,
hvormed det er blevet gjort geeldende, at samtlige Femerns aktiviteter som folge af
deres art skulle anses for at vare forbundet med udevelsen af offentlige
myndigheders prerogativer. Det skal desuden fastslas, at de oplysninger, som de
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danske myndigheder forelagde Kommissionen wunder den formelle
undersagelsesprocedure, ikke gav denne institution mulighed for at konkludere, at
disse aktiviteter er forbundet med sadanne prerogativer. I § 25, stk. 1, i lov om
anlag, hvortil der henvises i fodnote 12 til bemarkningerne til indledningen af
den formelle undersogelsesprocedure af 26. august 2019, bestemmes nemlig blot,
at kyst til kyst-vejforbindelsen administreres efter lov om offentlige veje, og at
Femern er vejmyndighed. Det fremgar ganske vist af lovforslaget til lov om
anleg, som  Kommissionen rddede over under den  formelle
undersggelsesprocedure, at »[d]et foreslds at Femern [...] administrerer
vejforbindelsen tilhegrende kyst til kyst-projektet naevnt 1 § 1, jf. § 38, efter lov om
offentlige veje«, og »Femern [...] er saledes vejmyndighed i vejlovgivningens
forstand og kan treffe afgerelser i henhold til lov om offentlige veje og regler
udstedt 1 medfer heraf«. Det skal imidlertid fastslds, at de oplysninger, som
Kommissionen raddede over under den formelle undersegelsesprocedure, ikke
indeholdt nogen precisering hvad angdr de eventuelle prarogativer, som
vejmyndighederne har i forhold til tredjeparter, navnlig med hensyn til arten og
rekkevidden af nevnte myndigheders »beslutningskompetence«. Som Kongeriget
Danmark har anerkendt i retsmedet, gav denne medlemsstat endvidere ikke
Kommissionen meddelelse om lov om offentlige veje under den formelle
undersagelsesprocedure. Det skal 1 ovrigt bemerkes, at de danske myndigheder
under denne procedure ikke udtrykkeligt gjorde geeldende, at de opgaver, der var
uddelegeret til Femern som vejmyndighed, var forbundet med udevelsen af
offentlige myndigheders prarogativer. Det folger heraf, at Kommissionen ikke
kan foreholdes, at den ikke foretog en detaljeret undersogelse af disse opgaver.

Det folger af ovenstdende betragtninger, at det under omstaendighederne i den
foreliggende sag ikke var med urette, at Kommissionen 1 194. betragtning til den
anfegtede afgerelse lagde til grund, at Femern ikke var blevet betroet offentlige
myndigheders sarlige prarogativer.

Det andet underklagepunkt, som Kongeriget Danmark har fremfort subsidiert,
skal séledes forkastes.

Klagepunktet om en manglende hensyntagen til de tilgaengelige oplysninger, der
gjorde det muligt at knytte visse af Femerns aktiviteter til udevelsen af offentlige
myndigheders prarogativer, skal dermed forkastes i sin helhed.

¢) Det andet klagepunkt om, at Kommissionen med urette tog hensyn til, at
der foreld substituerbare ydelser for den faste forbindelse

Kongeriget Danmark har gjort gaeldende, at Kommissionen i sin undersogelse
med henblik pd at fastsld, om Femerns aktiviteter er forbundet med udevelsen af
offentlige myndigheders preerogativer, begik en fejl ved at tillegge det betydning,
at en privat akter udbyder faergeoverfart, der betragtes som et alternativ til de
tjenesteydelser, den navnte enhed udbyder. Ifelge Kongeriget Danmark kan den
omstendighed, at en privat akter udbyder substituerbare ydelser, ikke have
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betydning for konstateringen af, at Femerns aktiviteter er forbundet med
udevelsen af offentlige myndigheders prarogativer.

Kongeriget Danmark har i det vaesentlige gjort geeldende, at aktiviteter vedrerende
anleg og drift af vej- og jernbaneinfrastrukturer henherer under udevelsen af
offentlige myndigheders prarogativer, og at det forhold, at disse infrastrukturer og
alternative transportformer kan substituere hinanden, ikke kan rejse tvivl om
denne konstatering. Eftersom tilradighedsstillelse af det danske vej- og
jernbanenet ikke er omfattet af artikel 107, stk. 1, TEUF, er Kongeriget Danmark
endvidere af den opfattelse, at Kommissionen ikke har fremlagt tilstreekkelige
oplysninger til at forklare, hvorfor Femerns aktiviteter adskiller sig fra
tilrddighedsstillelse af vej- og jernbanenettet.

Ifolge Kongeriget Danmark kan indferelse af brugerbetaling pd vejinfrastruktur
ikke vare et afgerende element i kvalificeringen af tilrddighedsstillelse af den
nevnte infrastruktur som ekonomisk virksomhed i konkurrence med private
akterer, der tilbyder alternative losninger til vejnettet.

Kongeriget Danmark har gjort geeldende, at Kommissionen i afgerelsen om anlag
fandt, at eftersom det nationale jernbanenet forvaltes og drives pa et lukket
marked, hvor der ikke er nogen konkurrence, kunne den offentlige finansielle
statte til Femern Landanlag ikke pavirke samhandelen mellem medlemsstaterne,
og dette pd trods af, at visse flyruter og faergeruter kunne udgere alternativer til
visse jernbaneforbindelser. Kongeriget Danmark er derfor af den opfattelse, at det
kriterium for substituerbarhed, som Kommissionen anvendte i forbindelse med
undersggelsen af Femerns jernbanetransporttjenester, er et andet og meget
strengere kriterium end det, der blev lagt til grund i dens undersogelse af det
statslige danske jernbanenet generelt.

Kommissionen har bestridt denne argumentation.

Det fremgar af underseggelsen af det tredje klagepunkt i preemis 74-106 ovenfor, at
Kommissionen med foje kunne finde, at det ikke fremgik af sagsakterne, at
Femerns aktiviteter som saddan henherte under udevelsen af offentlig myndighed,
og at denne enhed var blevet betroet offentlige myndigheders prarogativer. Det
folger heraf, at Kongeriget Danmarks argumentation inden for rammerne af
nerverende klagepunkt er stottet pd en urigtig forudsetning om, at aktiviteterne
med anleg og drift af den faste forbindelse er forbundet med udevelsen af
offentlige myndigheders prarogativer.

I modsatning til, hvad Kongeriget Danmark har gjort geldende, kan det 1 ovrigt
ikke foreholdes Kommissionen, at den undersggte, om de tjenesteydelser, som
Femern tilbyder inden for rammerne af driften af den faste forbindelse, kan
erstattes med dem, som tilbydes af akterer, der arbejder med gevinst for gje pa et
bestemt marked. Herved anvendte Kommissionen nemlig et kriterium, som gav
den mulighed for at afgere, om navnte driftsaktivitet udger en ekonomisk
virksomhed (jf. 1 denne retning dom af 1.7.2008, MOTOE, C-49/07,
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EU:C:2008:376, premis 27, og af 27.6.2017, Congregacion de Escuelas Pias
Provincia Betania, C-74/16, EU:C:2017:496, preemis 46).

Med hensyn til argumentet, hvormed det i det vasentlige er anfort, at
Kommissionen burde have foretaget en grundig undersogelse af kendetegnene ved
det danske vej- og jernbanenet for at afgere, om aktiviteterne med anleg og drift
af den faste forbindelse er forbundet med udevelsen af offentlige myndigheders
prerogativer, skal det bemarkes, at Kongeriget Danmark ikke har fremlagt
oplysninger 1 sagen, som gor det muligt at finde, at aktiviteterne med anleg og
drift af vej- og jernbanenet samlet set reelt er forbundet med udevelsen af
offentlige myndigheders prarogativer. Som Kommissionen med foje har anfort,
vedrorer den anfagtede afgerelse endvidere udelukkende finansieringen af den
faste forbindelse og ikke finansieringen af hele det danske vej- og jernbanenet,
saledes at kendetegnene ved disse net ikke er relevante for at afgere, om Femerns
aktiviteter, der er omhandlet i1 det foreliggende tilfeelde, har ekonomisk karakter.
Det folger heraf, at Kongeriget Danmarks argument ikke kan tages til folge.

Hvad angér argumentet om, at Kommissionen i den anfegtede afgorelse anvendte
et kriterium for substituerbarhed, som er strengere end det, der blev lagt til grund 1
afgerelsen om anleg, sdledes at vurderingen i1 det foreliggende tilfelde er
utilstraekkelig og selvmodsigende, er det tilstraekkeligt at bemarke, at det forhold,
at der findes substituerbare transporttjenester, ikke er et relevant element med
henblik pa at konstatere, om der foreligger aktiviteter, der er forbundet med
udevelsen af offentlige myndigheders prarogativer. Under alle omstendigheder
skal det i modsatning til, hvad Kongeriget Danmark har anfert, fastslas, at
afgerelsen om anleg og domme af 13. december 2018, Scandlines Danmark og
Scandlines Deutschland mod Kommissionen (T-630/15, ikke trykt 1 Sml.,
EU:T:2018:942) og Stena Line Scandinavia mod Kommissionen (T-631/15, ikke
trykt i Sml., EU:T:2018:944), pa ingen made vedrerte en eventuel konkurrence
mellem jernbaneforbindelser og farge- og luftfartssleskaber, hvorfor Kongeriget
Danmarks argumentation ikke kan tages til folge.

Hvad angar argumentet om, at indferelsen af brugerbetaling pd vejinfrastruktur
ikke kan veare et afgerende kriterium for kvalificeringen af tilrddighedsstillelse af
den nevnte infrastruktur som ekonomisk virksomhed, fordi der foreligger
substituerbarhed pa et marked med akterer, som arbejder med gevinst for gje, og
som tilbyder alternative lesninger til vejnettet, skal det forkastes. Som det
praeciseres inden for rammerne af narverende anbringendes tredje led 1 premis
148-153 nedenfor, udger betalingen af gebyrer nemlig et element, som, selv om
det ikke er afgerende, i det mindste er relevant med henblik pa at kvalificere
tilradighedsstillelse af infrastruktur som ekonomisk virksomhed, hvorfor
Kommissionen med foje kunne tage hensyn hertil.

Eftersom Kommissionen med foje kunne fastsla, at Femern ikke var blevet betroet
offentlige myndigheders sarlige prarogativer, kan argumentationen om en
sammenligning af forholdet af substituerbarhed mellem transportinfrastrukturer og
alternative transportformer, som foreld mellem pd den ene side udevelsen af
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politiets og retsvasenets opgaver og pd den anden side private sikkerhedsfirmaers
og meagleres aktiviteter, ikke tages til folge. Det skal i denne henseende
bemerkes, at politiets og retsvasenets aktiviteter af deres art henherer under
offentlig myndighed, for s& vidt som de indebarer befojelser, der gar ud over de
almindelige retsregler og statsmagtens privilegier, som palegges borgere og
virksomheder. Dette er hverken tilfeeldet med private sikkerhedsfirmaers
aktiviteter eller magling. Samme konstatering galder for s& vidt angér
aktiviteterne med anleg og drift af en transportinfrastruktur sdsom den faste
forbindelse.

Klagepunktet om en angivelig fejl som felge af hensyntagen til, at der fandtes
substituerbare ydelser til den faste forbindelse, skal saledes forkastes.

Det folger af ovenstidende betragtninger, at det forste anbringendes forste led om,
at Kommissionen med urette fandt, at Femerns aktiviteter ikke indebar udevelse af
offentlige myndigheders prarogativer, skal forkastes i sin helhed.

2. Det forste anbringendes andet led om den angiveligt urigtige konstatering
af, at Femern udbyder transporttjenester pd et marked i konkurrence med
andre aktorer

Kongeriget Danmark har, stottet af Kongeriget Belgien, gjort geldende, at den
faste forbindelse ikke er 1 konkurrence med faergeselskaberne, ligesom
jernbaneinfrastruktur ikke er i1 direkte konkurrence med veje, busser eller
lufthavne.

Ifolge Kongeriget Danmark er den eventuelle pavirkning af konkurrencen en
effekt af beslutningen om at etablere den faste forbindelse, hvilket er en
myndighedsopgave. Den samtidige forekomst af kommercielle aktiviteter og
aktiviteter, der indebarer udevelse af offentlige myndigheders prarogativer,
betyder folgelig ikke automatisk, at sidstnaevnte udger skonomisk virksomhed.

Kongeriget Danmark har desuden gjort gzldende, at uanset om Femerns
aktiviteter anses for at vaere forbundet med udevelsen af offentlige myndigheders
prerogativer, er denne enhed ikke i1 konkurrence med faergeselskaberne.
Kongeriget Danmark har fremhavet, at Femern har til opgave at anlaegge og drive
den faste forbindelse pa en made, der optimerer de makrogkonomiske gevinster.
Den omstandighed, at denne enheds aktiviteter vil pavirke samfundsekonomien
og de omkringliggende markeder, herunder markedet for de tjenesteydelser, der
udbydes af fergeselskaberne, betyder séledes ikke, at anlaeg og drift af den faste
forbindelse kan anses for at vaere 1 konkurrence med private akterer pé et marked
for levering af transporttjenester.

Kongeriget Danmark har gjort geldende, at Femern under alle omstaendigheder
ikke kan vare i konkurrence pa markedet for transporttjenester pa tidspunktet for
projektering og anleg af den faste forbindelse.
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Kongeriget Belgien har gjort geeldende, at der ikke kan foreligge konkurrence med
private faergeselskaber, eftersom den statslige intervention er begranset til at
athjelpe manglerne pa privat initiativ.

Kommissionen har bestridt denne argumentation.

Det skal i denne henseende bemerkes, at det fremgar af fast retspraksis, at
begrebet virksomhed inden for EU-konkurrencerettens omrdde omfatter enhver
enhed, som udever gkonomisk virksomhed, og at enhver virksomhed, hvorved der
udbydes varer og tjenesteydelser pa et bestemt marked, udger en ekonomisk
virksomhed (dom af 19.12.2012, Mitteldeutsche Flughafen og Flughafen Leipzig-
Halle mod Kommissionen, C-288/11 P, EU:C:2012:821, praemis 50, og af
24.3.2022, GVN mod Kommissionen, C-666/20P, ikke trykt i Sml.,
EU:C:2022:225, premis 69).

I det foreliggende tilfelde lagde Kommissionen i 193. betragtning til den
anfaegtede afgerelse til grund, at der er et marked for passage af Femern Belt,
hvor et faergeselskab, som er en privat virksomhed, der driver virksomhed pa
markedsvilkér, er aktivt. Kommissionen fandt felgelig, at de transporttjenester,
som Femern leverer, konkurrerer med de transporttjenester, som udbydes af dette
fergeselskab.

Det skal fastslas, at Kongeriget Danmark ikke har anfagtet, at der findes et
marked for passage af Femern Belt mellem Radby og Puttgarden, som leveres af
et faergeselskab, og har anerkendt, at idriftsaettelsen af den faste forbindelse
ligeledes vil have indvirkning pa flere former for virksomheder, sasom
faergeselskaber, busselskaber eller endda vejgodstransportvirksomheder.

Selv om Kongeriget Danmark har anfegtet, at der er et konkurrenceforhold
mellem de tjenesteydelser, som udbydes af Femern, og dem, der udbydes af
feergeselskabet, skal det desuden bemarkes, at prisniveauet, siledes som det
fremgér af Femerns finansielle analyse for 2016, er et element, som forbrugeren
tager 1 betragtning ved valget af at benytte den faste forbindelse eller
fergeselskaberne med henblik pa at krydse Femern Belt.

Det skal folgelig fastslds, at der foreligger substituerbarhed mellem de
tjenesteydelser, som udbydes af Femern, og dem, der udbydes af fergeselskabet.
Som Kommissionen med foje har gjort geldende, skal det séledes fastslas, at selv
om Femern og fergeselskabet udbyder tjenesteydelser, hvis kendetegn i visse
henseender er forskellige, er de aktive pd det samme marked, nemlig markedet for
passage af Femern Belt, pa hvilket forbrugerne — séfremt det efter idriftsattelsen
af den faste forbindelse er muligt at bevare de tjenesteydelser, som udbydes af
feergeselskabet — vil kunne vaelge mellem de tjenesteydelser, som udbydes af dette
selskab, og dem, der udbydes af Femern som led 1 driften af den faste forbindelse.

Det skal endvidere bemarkes, at Kongeriget Danmark ikke har anfegtet det andet
mulige tilfelde, som er anfert i 237. og 360. betragtning til den anfaegtede
afgerelse, hvorefter idriftsettelsen af den faste forbindelse kan fore til, at
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fergetjenesterne pa ruten mellem Redby og Puttgarden forsvinder. Et sddant
tilfelde underbygger, at der er substituerbarhed mellem de tjenesteydelser, som
udbydes af fergeselskabet, der driver denne rute, og dem, der udbydes af Femern.

Under omstaendighederne i den foreliggende sag skal det saledes i modsatning til,
hvad Kongeriget Danmark har gjort geeldende, fastslas, at de tjenesteydelser, som
udbydes af Femern som led i driften af den faste forbindelse, er 1 konkurrence
med dem, der for at krydse Femern Balt udbydes af en anden transporter, nemlig
det faergeselskab, som driver ruten mellem Rodby og Puttgarden, og som, hvilket
Kongeriget Danmark ikke har bestridt, er en virksomhed, der arbejder med gevinst
for gje.

Det skal i ovrigt bemerkes, at Kommissionen ligeledes har identificeret et videre
marked for transporttjenester, nemlig markedet for transportforbindelser, der
udger et alternativ til passagen af Femern Belt. Det folger i denne forbindelse af
en kombineret laesning af 193. og 237. betragtning til den anfagtede afgorelse, at
Kommissionen ligeledes tog hensyn til markedet for transporttjenester for at sikre
forbindelserne over den vestlige Ostersg, nemlig forbindelserne mellem Danmark,
Tyskland og Sverige, hvor der ligeledes er aktive faergeselskaber, for hvilke en del
af trafikken — sdledes som det fremgér af Femerns finansielle analyse for 2016 —
vil blive absorberet af den faste forbindelse.

Argumentationen om, at Femern ikke kan indga i konkurrence med andre
leveranderer af transporttjenester som folge af betragtningerne om udevelsen af
offentlige myndigheders preerogativer, skal forkastes.

For sa vidt som Kongeriget Danmark med denne argumentation har gjort
geldende, at der ikke er konkurrence mellem den faste forbindelse og
fergeselskaberne, eftersom indvirkningen af idriftsattelsen af navnte faste
forbindelse pa konkurrencen folger af en afgerelse fra de offentlige myndigheder,
som er vedtaget under udevelsen af offentlige myndigheders prarogativer, kan
denne argumentation ikke tiltredes. Det skal nemlig bemarkes, at den
omstendighed, at en medlemsstat benytter sidanne prarogativer for at oprette en
enhed med ansvar for anleg og drift af en infrastruktur, ikke nedvendigvis
indeberer, at denne enheds virksomhed ligeledes er forbundet med udevelsen af
offentlige myndigheders prarogativer.

For s& vidt som Kongeriget Danmark har gjort geeldende, at Femerns aktiviteters
eventuelle indvirkning pd konkurrencen er uden betydning, eftersom naevnte
virksomhed er forbundet med udevelsen af offentlige myndigheders prerogativer,
skal en sddan argumentation ligeledes forkastes. Som allerede konstateret (jf.
premis 74-106 ovenfor) kunne Kommissionen under omstendighederne 1 denne
sag nemlig med foje fastsla, at Femerns aktiviteter ikke i sig selv henherte under
udovelsen af offentlig myndighed, og at denne enhed i betragtning af
oplysningerne i sagsakterne ikke var blevet betroet offentlige myndigheders
prarogativer.
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Hvad angdr argumentet om, at Femerns aktiviteters indvirkning pa
samfundsekonomien og de omkringliggende markeder er uden betydning for at
konstatere et konkurrenceforhold mellem denne enhed og fargeselskaberne,
eftersom navnte virksomhed tilsigter at optimere Danmarks makrogkonomiske
gevinster, skal det bemarkes, at det med navnte argument i det vesentlige gores
gaeldende, at konstateringen om, at en enhed udever virksomhed under forfolgelse
af et formal af almen interesse, er til hinder for, at nevnte enhed kan anses for at
konkurrere med akterer, der handler med gevinst for gje. Som bemarket 1 premis
64 ovenfor kan den omstendighed, at en enhed er blevet betroet visse opgaver af
almen interesse, ikke vare til hinder for, at den pagaldende virksomhed skal
betragtes som gkonomisk virksomhed. Det skal nemlig bemerkes, at det folger af
fast retspraksis, at artikel 107, stk. 1, TEUF ikke sondrer ud fra grundene til eller
formélet med de statslige interventioner, men definerer disse i kraft af deres
virkninger (dom af 2.7.1974, Italien mod Kommissionen, 173/73, EU:C:1974:71,
premis 27, og af 6.4.2022, Mead Johnson Nutrition (Asia Pacific) m.fl. mod
Kommissionen, T-508/19, EU:T:2022:217, preemis 80).

Argumentet om, at Femern ikke konkurrerer med fergeselskaberne, eftersom den
offentlige intervention er begrenset til at afthjelpe manglerne pa privat initiativ,
skal forkastes. Som det fremgéar af praemis 126 ovenfor, skal Kommissionen for at
afgere, om en enhed udever gkonomisk virksomhed, nemlig godtgere, at naevnte
enhed udbyder varer eller tjenesteydelser pa et marked i konkurrence med akterer,
der arbejder med gevinst for gje. I det foreliggende tilfelde er der, séledes som det
fremgar af 193. betragtning til den anfaegtede afgorelse, allerede en privat akter,
der tilbyder tjenesteydelser for at sikre passagen af Femern Bealt. Der findes
ligeledes private virksomheder, der leverer transporttjenester pa andre ruter, som
er alternativer til passagen af dette belt.

Argumentet om, at Femern ikke kan vare i1 konkurrence pd@ markedet for
transporttjenester under anleggelsen af den faste forbindelse, skal ligeledes
forkastes. Som det preciseres i forbindelse med underseogelsen af det andet
anbringende 1 premis 185-207 nedenfor, kunne Kommissionen under
omstendighederne i den foreliggende sag nemlig uden at anleegge et urigtigt sken
konkludere, at aktiviteterne med anleg og drift af den faste forbindelse er
uleseligt forbundet.

Det folger af ovenstdende betragtninger, at det forste anbringendes andet led om,
at det med urette blev fastslaet, at Femern tilbyder transporttjenester pd et marked
1 konkurrence med andre akterer, skal forkastes 1 det hele.

3. Det forste anbringendes tredje led om den angiveligt urigtige konstatering
om, at Femern er en aktor, der forfolger en kommerciel logik

Kongeriget Danmark har gjort geldende, at Femern ikke kan drive den faste
forbindelse som en markedsekonomisk akter, der styres af en markedsekonomisk
logik, og derfor ikke kan udnytte den faste forbindelse kommercielt. Kongeriget
Danmark har i denne retning anfert, at Femern for sa vidt angar vaesentlige
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forhold handler efter instruks fra transportministeren, der ligeledes har til opgave
at fastsette vejafgiften ud fra makrogkonomiske og politiske overvejelser, og
praciseret, at enhedens overskud vil blive anvendt til finansiering af infrastruktur
pa dansk omride. Storhertugdemmet Luxembourg har i denne forbindelse gjort
geldende, at eftersom Femern ikke er underlagt en regel om
overskudsmaksimering, Femerns overskud skal bidrage til finansieringen af de
offentlige landanleg, og Femern ikke har nogen beslutningsfrihed, kan det ikke
antages, at denne enhed udever skonomisk aktivitet.

Kongeriget Danmark har, stettet af Forbundsrepublikken Tyskland og
Storhertugdemmet Luxembourg, desuden gjort gaeldende, at det forhold, at
Femerns aktiviteter finansieres ved brugerbetaling, ikke er tilstraekkeligt til, at
denne enhed kan anses for styret af en markedslogik. I denne henseende har
Storhertugdemmet Luxembourg gjort geeldende, at metoden til finansiering af den
faste forbindelse ved skatter eller af brugerne ikke er et relevant forhold med
henblik péd at sondre mellem ikke-gkonomisk og ekonomisk virksomhed.
Kongeriget Danmark er endvidere af den opfattelse, at Kommissionen ikke i
tilstrekkelig grad tog hensyn til den manglende frihed med hensyn til
prisfastsettelse, som er relevant med henblik pé at fastsld, at Femern ikke udger
en virksomhed.

Kongeriget Danmark har i ovrigt anfert, at den omstaendighed, at Femern
opkraver betaling fra brugerne, nar den faste forbindelse settes i drift, ikke vil
fore til, at Femerns aktiviteter, der udger udevelse af offentlige myndigheders
praerogativer, bliver gkonomisk virksomhed.

Kommissionen har bestridt denne argumentation.

For det forste skal det med hensyn til argumenterne om, at den faste forbindelse
ikke vil vaere genstand for kommerciel udnyttelse, bemarkes, at det folger af
retspraksis vedrerende statsstotte, at ydelser, der normalt udferes mod betaling,
udger tjenesteydelser, der kan kvalificeres som »gkonomisk virksomhed, idet det
vasentlige kendetegn ved betalingen bestar i, at betalingen udger det gkonomiske
modstykke til tjenesteydelsen (jf. i denne retning dom af 27.6.2017, Congregacion
de Escuelas Pias Provincia Betania, C-74/16, EU:C:2017:496, premis 47, og af
20.9.2019, Havenbedrijf Antwerpen og Maatschappij van de Brugse Zeehaven
mod Kommissionen, T-696/17, EU:T:2019:652, preemis 75).

P& omrédet for statsstotte er den omstaendighed, at en virksomhed ikke varetages
af private aktorer, eller at den ikke er rentabel, endvidere ikke relevante kriterier
for at kvalificere den som egkonomisk virksomhed eller ej. Det folger af fast
retspraksis, at begrebet »virksomhed« inden for konkurrencerettens omride
omfatter enhver enhed, som udever gkonomisk virksomhed, uanset denne enheds
retlige status og dens finansieringsméade, samt at enhver virksomhed, hvorved der
udbydes varer og tjenesteydelser pa et bestemt marked, udger en ekonomisk
virksomhed (dom af 25.10.2001, Ambulanz Glockner, C-475/99, EU:C:2001:577,
premis 19, og af 20.9.2019, Havenbedrijf Antwerpen og Maatschappij van de
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Brugse Zeehaven mod Kommissionen, T-696/17, EU:T:2019:652, premis 46).
Det folger heraf, at den ekonomiske karakter af en virksomhed ikke athenger af
den private eller offentlige status af den enhed, som udever virksomheden, eller af
dennes rentabilitet (dom af 19.12.2012, Mitteldeutsche Flughafen og Flughafen
Leipzig-Halle mod Kommissionen, C-288/11 P, EU:C:2012:821, praemis 50, og af
15.12.2016, Spanien mod Kommissionen, T-808/14, ikke trykt 1 Sml.,
EU:T:2016:734, premis 55).

Det er i lyset af disse principper, at de argumenter, som Kongeriget Danmark,
Forbundsrepublikken Tyskland og Storhertugdemmet Luxembourg har fremfort,
skal undersoges.

I modsatning til, hvad Kongeriget Danmark og Storhertugdemmet Luxembourg i
det veesentlige har gjort geeldende, er den omstaendighed, at adgangen til den faste
forbindelse er betinget af betalingen af en afgift, et relevant element med henblik
pa at kvalificere nevnte forbindelse som en gkonomisk virksomhed.

Det skal 1 denne henseende praciseres, at EUF-traktatens bestemmelser om
konkurrence, og mere specifikt vedrerende statsstotte, ikke kraever, at
medlemsstaterne opkraver betaling for adgang til transportinfrastruktur, men
overlader det til medlemsstaternes eget sken, hvorvidt adgangen skal vare gratis
eller ske mod betaling af en gkonomisk modydelse.

Nér medlemsstaten inden for rammerne af gennemforelsen af sin transportpolitik
beslutter, at tilradighedsstillelsen af en infrastruktur sker gratis i den almene
interesse, kan dette sdledes udgere et indicium med henblik pd at fastsla, at denne
infrastruktur ikke er genstand for gkonomisk udnyttelse. Nar medlemsstaten som i
det foreliggende tilfelde beslutter at gore adgangen til infrastrukturen betinget af
en afgift med henblik pa at skabe formalsbestemte indtegter, séledes som det
fremgér af 192. betragtning til den anfegtede afgerelse — bl.a. med henblik pd
tilbagebetalingen af den geld, der er optaget for at finansiere projekteringen og
anlaeggelsen af den faste forbindelse — skal det derimod fastslas, at infrastrukturen
er genstand for gkonomisk udnyttelse (jf. i denne retning dom af 24.3.2011,
Freistaat Sachsen og Land Sachsen-Anhalt mod Kommissionen, T-443/08 og T-
455/08, EU:T:2011:117, premis 93 og 94).

I det foreliggende tilfeelde skal det fastslas, at Kommissionen i 192. betragtning til
den anfagtede afgerelse anforte, at Femern leverer en transporttjeneste til borgere
og virksomheder, som er betinget af betalingen af en afgift for benyttelsen af
vejdelen og jernbaneinfrastrukturen.

Det folger heraf, at Kommissionen uden at anlaegge et urigtigt sken 1 194.
betragtning til den anfaegtede afgerelse kunne laegge til grund, at driften af den
faste forbindelse er styret af en gkonomisk logik, eftersom den finansieres af
brugerbetaling.

For s& vidt som Kommissionen i 193. betragtning til den anfaegtede afgerelse
lagde til grund, at Femern bl.a. vil udbyde tjenesteydelser pa markedet for
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transporttjenester til passage af Femern Belt, pd hvilket en akter, der arbejder med
gevinst for gje, driver virksomhed, samt i 192. og 194. betragtning til den
anfaegtede afgorelse anforte, at adgangen til den faste forbindelse vil vare betinget
af betalingen af afgifter til denne enhed som modydelse for leveringen af
tienesteydelsen, kunne denne institution felgelig med foje konkludere, at
aktiviteten med drift af den faste forbindelse udger ekonomisk virksomhed.

De argumenter, som Kongeriget Danmark, Forbundsrepublikken Tyskland og
Storhertugdemmet Luxembourg har fremfert, om, at de regler, som Femern er
underlagt, ikke giver denne enhed mulighed for en kommerciel udnyttelse af den
faste forbindelse, kan ikke rejse tvivl om denne konklusion.

Det skal 1 denne henseende bemarkes, at det for at udelukke, at en aktivitet, der
bestar i at udbyde varer eller tjenesteydelser pa et marked, har ekonomisk
karakter, ikke er tilstrekkeligt at gore gaeldende, at infrastrukturforvalteren ikke
udelukkende handler pa et kommercielt grundlag med henblik pa
profitmaksimering, at denne forvalter lader den almene interesse veje tungere end
afkastet af investeringen, at den pagaeldende arbejder uden gevinst for gje, og at
vedkommende systematisk geninvesterer sin fortjeneste (jf. 1 denne retning dom af
30.4.2019, Chambre de commerce et d’industrie métropolitaine Bretagne-Ouest
(port de Brest) mod Kommissionen, T-754/17, ikke trykt i Sml., EU:T:2019:270,
premis 80).

Eftersom den eventuelt skonomiske karakter af en virksomhed ikke athanger af
den private eller offentlige status af den enhed, som udever virksomheden, eller af
dennes rentabilitet, folger det heraf, at selv om indtaegterne fra en virksomhed skal
geninvesteres 1 ikke-okonomisk virksomhed, udger den aflennede virksomhed
endvidere markedsdeltagelse, som kan bringe formalet med konkurrenceretten 1
fare, hvorfor en pligt til at geninvestere indtaegterne ikke er til hinder for, at en
virksomhed har ekonomisk karakter (jf. i denne retning dom af 12.9.2013,
Tyskland mod Kommissionen, T-347/09, ikke trykt i Sml., EU:T:2013:418,
premis 50).

De argumenter, der er udledt af, at Femern ikke forfolger et formal om
profitmaksimering og skal geninvestere sin fortjeneste med henblik pa at
finansiere infrastrukturerne, kan saledes ikke tages til folge. Den af Kongeriget
Danmark anforte omstendighed, at niveauet af brugerbetaling for den faste
forbindelse ikke fastsattes pa grundlag af en markedslogik, for s& vidt som
priserne er langt fra dem, som private akterer anvender pd markedet, kan heller
ikke vere til hinder for, at det fastslas, at driften af den faste forbindelse udger en
okonomisk virksomhed.

Desuden skal argumentet om, at Femern for sd vidt angdr vaesentlige forhold,
sasom vedrerende tidspunktet for iverksettelsen af anlegsarbejdet, handler efter
instruks fra transportministeren, forkastes. Spergsmadlet om, hvorvidt de
pageldende aktiviteter, der udeves af en enhed, har ekonomisk karakter, athenger
nemlig ikke af den omstendighed, at en privat investor ikke ville kunne udeve
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aktiviteterne pd samme vilkdr (jf. analogt dom af 16.7.2014, Zweckverband
Tierkorperbeseitigung mod Kommissionen, T-309/12, ikke trykt i Sml.,
EU:T:2014:676, preemis 76).

Med hensyn til argumentet om, at Kommissionen ikke tog tilstrekkeligt hensyn
til, at Femern ikke havde frihed til at fastsatte niveauet af brugerbetaling for
forbindelsen, skal det endvidere bemarkes, at principperne for regulering af
afgifternes niveau, séledes som det fremgar af § 42, stk. 2, i lov om anlag, ganske
vist fastsettes af transportministeren. I stevningen har Kongeriget Danmark
imidlertid medgivet, at Femern 1 medfer af naevnte lovs § 42, stk. 3, kan @&ndre de
generelle rabatordninger og indfere nye rabatordninger, i det omfang dette ikke
pavirker betalingsniveauet vasentligt. Kommissionen anlagde saledes ikke et
urigtigt sken ved i1 197. betragtning til den anfegtede afgerelse at legge til grund,
at Femern har en vis margen til selv at bestemme sine priser.

Den omstandighed alene, at transportministeren fastsatter rammer for afgifternes
storrelse pd grundlag af makrogkonomiske betragtninger og 1 tilknytning til
transportpolitikken, er ikke tilstreekkelig til at fastsld, at aktiviteten med drift af
den faste forbindelse ikke udger en skonomisk virksomhed.

Der kan endvidere ikke tages hensyn til den omstendighed, at Femern efter den
anfegtede afgarelse ikke lengere har mulighed for at &ndre afgifternes storrelse,
efter at der under narverende sags behandling er blevet vedtaget en ny lov,
sdledes at alene transportministeren har befgjelse til at fastsatte nevnte afgifters
storrelse. Lovligheden af en EU-retsakt skal nemlig bedemmes efter de faktiske
og retlige omstendigheder pd det tidspunkt, da retsakten blev udstedt (dom af
7.2.1979, Frankrig mod Kommissionen, 15/76 og 16/76, EU:C:1979:29, premis 7
og 8, og af 12.12.1996, Altmann m.fl. mod Kommissionen, T-177/94 og T-
377/94, EU:T:1996:193, premis 119). Heraf folger, at det er udelukket, at der ved
bedemmelsen af retsaktens lovlighed tages omstendigheder 1 betragtning, som er
indtruffet efter det tidspunkt, hvor EU-retsakten blev vedtaget (dom af 27.9.2006,
Roquette Fréres mod Kommissionen, T-322/01, EU:T:2006:267, praemis 325, og
af 11.2.2015, Spanien mod Kommissionen, T-204/11, EU:T:2015:91, premis
123). Ved vedtagelsen af den anfaegtede afgerelse kunne Kommissionen séledes
med foje tage hensyn til den omstendighed, at Femern i et vist omfang kunne
pavirke storrelsen af visse afgifter for adgang til infrastrukturen.

Det folger af det ovenstdende, at de argumenter, som Kongeriget Danmark,
Forbundsrepublikken Tyskland og Storhertugdemmet Luxembourg har fremfort
for at gere geldende, at de regler, som Femern er underlagt, ikke giver enheden
mulighed for at foretage en kommerciel udnyttelse af den faste forbindelse, uanset
om de betragtes isoleret set eller i deres helhed, ikke rejser tvivl om
konstateringen om, at driften af den faste forbindelse udger en ekonomisk
virksomhed.

For det andet er det med hensyn til den argumentation, hvormed det i det
vaesentlige er blevet gjort geldende, at Femerns aktiviteter, for sa vidt som de er
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forbundet med udevelsen af offentlige myndigheders preerogativer, ikke kan blive
okonomisk virksomhed som folge af opkrevningen af brugerbetaling for den faste
forbindelse, tilstreekkeligt at bemarke, at denne argumentation er stettet pa den
urigtige antagelse, at Kommissionen skulle have fundet, at visse af Femerns
aktiviteter er forbundet med udevelsen af offentlige myndigheders prarogativer
(Gf. preemis 75-106 ovenfor). Denne argumentation kan folgelig ikke tiltreedes.

Det forste anbringendes tredje led skal dermed forkastes 1 det hele.

4. Det andet anbringende om, at Kommissionen med urette fastslog, at
aktiviteterne med anleeg og drift af den faste forbindelse er uloseligt
forbundet

Med det andet anbringende har Kongeriget Danmark ikke alene anfagtet, at
konstateringen om, at aktiviteterne med anlaeg og drift af den faste forbindelse er
ulgseligt forbundet, er velbegrundet, men ligeledes den anfaegtede afgerelses
begrundelse i denne henseende.

a) Den anfeegtede afgorelses begrundelse hvad angar det forhold, at
aktiviteterne med anleeg og drift af den faste forbindelse er uloseligt
forbundet

Kongeriget Danmark har gjort geldende, at den anfegtede afgorelse er
utilstreekkeligt begrundet med hensyn til konstateringen om, at Femern allerede
udevede ekonomisk virksomhed fra anlaegsfasen.

Kongeriget Danmark har ligeledes anfort, at Kommissionen i 201. betragtning til
den anfaegtede afgerelse ikke angav grundene til, at den fastslog, at Femerns
oplysnings- og markedsferingsaktiviteter udger ekonomisk virksomhed.

Kommissionen har bestridt denne argumentation.

Det fremgar af fast retspraksis, at den begrundelse, som kreves i henhold til
artikel 296 TEUF, skal tilpasses karakteren af den pagaldende retsakt og klart og
utvetydigt angive de betragtninger, som den institution, der har udstedt denne
retsakt, har lagt til grund, sidledes at de bererte parter kan f4 kendskab til
grundlaget for den trufne foranstaltning, og saledes at den kompetente ret kan
udeve sin provelsesret. Det nermere indhold af begrundelseskravet skal
fastleegges i lyset af den konkrete sags omstendigheder, navnlig indholdet af den
pageldende retsakt, arten af de anferte grunde samt den interesse, som retsaktens
adressater samt andre, der ma anses for umiddelbart og individuelt berort af
retsakten, kan have i begrundelsen. Det kraves ikke, at begrundelsen angiver alle
de forskellige relevante faktiske og retlige momenter, da spergsmaélet, om en
retsakts begrundelse opfylder kravene efter artikel 296 TEUF, ikke blot skal
vurderes 1 forhold til ordlyden, men ligeledes til den sammenheang, hvori den
indgar, samt under hensyn til alle de retsregler, som galder pa det pagaeldende
omréde (jf. dom af 10.7.2008, Bertelsmann og Sony Corporation of America mod
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Impala, C-413/06 P, EU:C:2008:392, premis 166 og den deri navnte retspraksis,
og af 27.1.2021, KPN mod Kommissionen, T-691/18, ikke trykt i Sml.,
EU:T:2021:43, premis 161). Navnlig er Kommissionen ikke forpligtet til at tage
stilling til alle de argumenter, som de interesserede har fremfort for den. Det er
tilstreekkeligt, at den redeger for de faktiske omstendigheder og retlige
betragtninger, der har vearet afgerende for afgerelsens opbygning (dom af
11.1.2007, Technische Glaswerke Ilmenau mod Kommissionen, C-404/04 P, ikke
trykt 1 Sml., EU:C:2007:6, premis 30, og af 24.9.2019, Fortischem mod
Kommissionen, T-121/15, EU:T:2019:684, preemis 41).

I det foreliggende tilfelde henviste Kommissionen med hensyn til det forhold, at
aktiviteterne med anleg og drift af den faste forbindelse er uleseligt forbundet, i
189. betragtning til den anfagtede afgerelse indledningsvis til retspraksis,
hvorefter driften af en lufthavn er blevet anset for at vaere gkonomisk virksomhed,
og at det samme er tilfeldet for anleggelsen af en start- og landingsbane i1 en
kommerciel lufthavn. Selv om Kommissionen praciserede, at denne retspraksis
specifikt vedrerte lufthavne, anforte den, at de principper, som er udviklet af
Domstolen og Retten, ligeledes finder anvendelse pd anlaeggelsen af andre
infrastrukturer. I denne henseende henvises i fodnote 89 1 189. betragtning til den
anfegtede afgerelse til punkt 202 1 meddelelsen om begrebet statsstatte, hvori
anfores, at disse principper, som Unionens retsinstanser har fastlagt, finder
anvendelse pd anlaggelsen af anden infrastruktur, der er uleseligt forbundet med
en gkonomisk aktivitet. Endvidere anforte Kommissionen i 189. betragtning til
den anfzgtede afgerelse ligeledes retspraksis vedrerende havneinfrastrukturer,
idet den i1 fodnote 90 omtalte dom af 20. september 2019, Havenbedrijf
Antwerpen og Maatschappij van de Brugse Zeehaven mod Kommissionen (T-
696/17, EU:T:2019:652).

I 192. betragtning til den anfaegtede afgorelse lagde Kommissionen herefter til
grund, at Femerns indtaegter fra vej- og jernbaneinfrastrukturen bl.a. har til formal
at finansiere omkostningerne til projektering, anleg og drift af den faste
forbindelse.

Endelig lagde Kommissionen i 198. betragtning til den anfaegtede afgerelse — efter
at den havde konkluderet, at driften af den faste forbindelse udger en ekonomisk
virksomhed — til grund, at anleeggelsen af den infrastruktur, som drives af Femern,
ligeledes udger en gkonomisk virksomhed 1 medfer af dom af 19. december 2012,
Mitteldeutsche Flughafen og Flughafen Leipzig-Halle mod Kommissionen (C-
288/11 P, EU:C:2012:821), og af 24. marts 2011, Freistaat Sachsen og Land
Sachsen-Anhalt mod Kommissionen (T-443/08 og T-455/08, EU:T:2011:117).

Det skal konstateres, at Kommissionen har henvist til domme afsagt af Domstolen
og Retten vedrerende lufthavnsinfrastrukturer, til Rettens nyere sager om
havneinfrastrukturer og til meddelelsen om begrebet statsstotte. Det skal folgelig
fastslds, at Kommissionen har tilsigtet at anvende princippet om, at nér der
foreligger en infrastruktur, der er genstand for ekonomisk udnyttelse, har
anlaeggelsen heraf ligeledes ekonomisk karakter, hvis de to aktiviteter er uleseligt
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forbundet. I det foreliggende tilfeelde fastslog Kommissionen, at der er en
okonomisk forbindelse mellem de to aktiviteter, idet indtegterne fra driften bl.a.
anvendes til tilbagebetaling af den gald, der er optaget med henblik pé
anlaggelsen af den faste forbindelse.

Det folger heraf, at Kommissionen gav en tilstreekkelig begrundelse for, at
aktiviteterne med anleg og drift af den faste forbindelse er uleseligt forbundet.

Hvad angér argumentet, hvormed det 1 det vasentlige er blevet gjort geldende, at
Kommissionen gav en utilstrekkelig begrundelse for konklusionen om, at
oplysnings- og markedsferingsaktiviteterne udger ekonomisk virksomhed, skal
det bemarkes, at Kommissionen 1 201. betragtning til den anfaegtede afgerelse i
det vesentlige anforte, at disse aktiviteter har bidraget til projekteringen,
anlaeggelsen og driften af den faste forbindelse, og at selv om oplysnings- og
markedsforingsaktiviteterne ber betragtes som oplysningsaktiviteter, bidrager
disse aktiviteter ogsa til Femerns ekonomiske virksomhed. I denne henseende har
Kommissionen anfort, at det ikke sjeldent forekommer, at virksomheder har pligt
til at oplyse offentligheden om deres aktiviteter. Den har endvidere gjort
gaeeldende, at oplysningspligten principielt ikke indeberer udevelsen af offentlige
myndigheders prarogativer. Det fremgér sdledes klart af 201. betragtning til den
anfegtede afgerelse, at Kommissionen lagde til grund, at oplysnings- og
markedsforingsaktiviteterne udger ekonomisk virksomhed, eftersom de er
forbundet med Femerns hovedaktiviteter, dvs. anleg og drift af den faste
forbindelse. Det skal folgelig fastslds, at Kommissionen gav en tilstreekkelig
begrundelse for den anfaegtede afgerelse hvad angdr oplysnings- og
markedsfoeringsaktiviteternes skonomiske karakter.

b) Sporgsmadlet, om den anfeegtede afgorelse er velbegrundet hvad angdr det
forhold, at aktiviteterne med anleeg og drift af den faste forbindelse er
uloseligt forbundet

Kongeriget Danmark har gjort geldende, at Kommissionen anlagde et urigtigt
sken, da den fandt, at anlegsaktiviteten ikke kan adskilles fra aktiviteten
vedrerende drift af den faste forbindelse.

For det forste har Kongeriget Danmark, stettet af Forbundsrepublikken Tyskland
og Storhertugdemmet Luxembourg, i denne henseende gjort gzldende, at
Kommissionen med urette fandt, at det fremgar af dom af 19. december 2012,
Mitteldeutsche Flughafen og Flughafen Leipzig-Halle mod Kommissionen (C-
288/11 P, EU:C:2012:821), og af 24.3.2011, Freistaat Sachsen og Land Sachsen-
Anhalt mod Kommissionen (T-443/08 og T-455/08, EU:T:2011:117), at
anlegsvirksomhed, dvs. en aktivitet i tidligere led, pr. definition er ekonomisk
virksomhed, nér driftsaktiviteten, dvs. aktiviteten i efterfolgende led, er
okonomisk virksomhed. Det er kun under visse omstendigheder, at en
efterfolgende kommerciel brug af en infrastruktur indeberer, at ogséd anleg af
denne infrastruktur udger en ekonomisk aktivitet, navnlig nar en lufthavns start-
og landingsbane ville udgere en del af lufthavnens igangvarende ekonomiske
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aktivitet. ~ Kongeriget =~ Danmark,  Forbundsrepublikken = Tyskland og
Storhertugdemmet Luxembourg har anfort, at den foreliggende sag adskiller sig
fra de tidligere sager, for sa vidt som der er tale om den forste opforelse af en
infrastruktur, der idriftsattes efterfolgende.

For det andet har Kongeriget Danmark gjort gaeeldende, at der skal tages hensyn til
den omstaendighed, at Femern ikke vil udeve ekonomisk virksomhed, for den
faste forbindelse idriftsattes, hvorfor enheden 1 anlegsfasen ikke er aktiv pa noget
marked 1 konkurrence med andre akterer. I denne henseende har Kongeriget
Danmark anfert, at kun safremt Femern vil kunne fa hurtig adgang til det
relevante marked, kan denne enhed anses for at veare konkurrent til de
virksomheder, der allerede er aktive pd navnte marked.

For det tredje har Kongeriget Danmark i det vasentlige gjort geldende, at
eftersom Femern ikke opererer pa et liberaliseret marked, kan det ikke legges til
grund, at denne enhed udever gkonomisk aktivitet.

For det fjerde fremgér det ifolge Kongeriget Danmark af praemis 84 i dom af 30.
april 2019, UPF mod Kommissionen (T-747/17, EU:T:2019:271), at
tilstedevaerelsen af en ekonomisk forbindelse mellem to aktiviteter ikke er
tilstrekkelig til at pdvise, at disse aktiviteter er uleseligt forbundet, hvorfor
finansieringen af projekteringen og anleggelsen af den faste forbindelse ved
opkrevning af brugerbetaling i forbindelse med driften af den faste forbindelse
ikke nedvendigvis betyder, at aktiviteterne er ulgseligt forbundet.

For det femte er Kongeriget Danmark af den opfattelse, at Kommissionens
konklusion om, at anlaegs- og driftsaktiviteterne er uleseligt forbundet, ikke tager
hensyn til, at omstendighederne kan udvikle sig frem til idriftsaettelsen af den
faste forbindelse — navnlig at de danske myndigheder kunne beslutte at andre
driftsbetingelserne for den faste forbindelse.

For det sjette har Kongeriget Danmark gjort galdende, at kvalificeringen som en
virksomhed skal fortolkes snavert med den begrundelse, at kvalificeringen af
Femern som en virksomhed inden idriftsettelsen af den faste forbindelse har
skadelige virkninger, idet denne enhed vil have pligt til at betale renter for den
periode, hvor der foreld ulovlighed. Kongeriget Danmark har desuden anfort, at en
snaever fortolkning af begrebet »virksomhed« stemmer bedre overens med
tilstedende omréder, bl.a. den nationale lovgivning vedrerende handelssedvane.

Kommissionen har bestridt disse argumenter.

Det skal indledningsvis fastslas, at Kongeriget Danmark ikke har pdberabt sig
noget underbygget argument med henblik pad at anfaegte, at kvalificeringen af
oplysnings- og markedsferingsaktiviteter som @konomisk virksomhed er
velbegrundet.

Med hensyn til argumenterne om, at Kommissionen med urette fandt, at
aktiviteterne med anleg og drift af den faste forbindelse er uleseligt forbundet,
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skal det bemarkes, at det i retspraksis er anerkendt, at den kommercielle
udnyttelse af transportinfrastrukturer med henblik pa en séddan kommerciel
udnyttelse kan udgere ekonomisk virksomhed (jf. i denne retning dom af
30.4.2019, UPF mod Kommissionen, T-747/17, EU:T:2019:271, premis 65, og af
20.9.2019, Havenbedrijf Antwerpen og Maatschappij van de Brugse Zeehaven
mod Kommissionen, T-696/17, EU:T:2019:652, premis 47). Denne retspraksis
folger af dom af 24. marts 2011, Freistaat Sachsen og Land Sachsen-Anhalt mod
Kommissionen (T-443/08 og T-455/08, EU:T:2011:117), til hvilken
Kommissionen har henvist 1 198. betragtning til den anfaegtede afgerelse, og hvori
Retten fastslog, at Kommissionen med foje kunne konkludere, at driften af en
lufthavn og anleggelsen af en ny start- og landingsbane i lufthavnen var uleseligt
forbundet, eftersom lufthavnsafgifterne ville udgere den primere indtaegtskilde til
finansieringen af denne bane, og driften af denne nye bane ville bidrage til
lufthavnens ekonomiske virksomhed (dom af 24.3.2011, Freistaat Sachsen og
Land Sachsen-Anhalt mod Kommissionen, T-443/08 og T-455/08,
EU:T:2011:117, premis 94). I denne dom fastslog Retten endvidere, at det ikke
var nedvendigt at sondre mellem anlaeggelsen af lufthavnens nye start- og
landingsbane og den senere anvendelse heraf, eftersom anleggelsen af navnte
bane, henset til arten heraf og formélet hermed, ikke som sddan henherte under
offentlige myndigheders prarogativer (dom af 24.3.2011, Freistaat Sachsen og
Land Sachsen-Anhalt mod Kommissionen, T-443/08 og T-455/08,
EU:T:2011:117, preemis 99). I denne sag fastslog Domstolen, at Retten ikke havde
begéet en retlig fejl, da den fastslog, at Kommissionen med rette havde fundet, at
anleggelsen af den nye start- og landingsbane i lufthavnen udgjorde en
okonomisk aktivitet, og at den omtvistede kapitaltilfersel derfor, med forbehold af
omkostningerne forbundet med opfyldelsen af det offentliges opgaver, som skulle
fratrekkes denne, udgjorde statsstotte (dom af 19.12.2012, Mitteldeutsche
Flughafen og Flughafen Leipzig-Halle mod Kommissionen, C-288/11 P,
EU:C:2012:821, preemis 43).

Nér driften af en infrastruktur er genstand for ekonomisk udnyttelse, og afgifterne
for anvendelse heraf udger den primere kilde til finansieringen af anlaeggelsen
heraf, skal det saledes fastslas, at anlaeggelsen og driften af denne infrastruktur
udger ekonomisk virksomhed, med undtagelse af nidr medlemsstaten under den
administrative procedure udtrykkeligt paberdber sig eventuelle opgaver, som
indeberer udevelsen af offentlige myndigheders prarogativer.

Det er 1 lyset af disse betragtninger, at de argumenter, som Kongeriget Danmark,
Forbundsrepublikken Tyskland og Storhertugdemmet Luxembourg har fremfort,
skal undersoges.

For det forste kan de principper og kriterier om, at anlaeggelsen og driften af en
transportinfrastruktur er uleseligt forbundet, som er fastsat i dom af 19. december
2012, Mitteldeutsche Flughafen og Flughafen Leipzig-Halle mod Kommissionen
(C-288/11 P, EU:C:2012:821), og af 24. marts 2011, Freistaat Sachsen og Land
Sachsen-Anhalt mod Kommissionen (T-443/08 og T-455/08, EU:T:2011:117), og
som er omtalt 1 premis 185 ovenfor, i modsatning til, hvad Kongeriget Danmark,
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Forbundsrepublikken Tyskland og Storhertugdemmet Luxembourg har gjort
geldende, ikke begraenses til alene at omfatte udvidelse af en eksisterende
infrastruktur.

Den sag, der gav anledning til dom af 19. december 2012, Mitteldeutsche
Flughafen og Flughafen Leipzig-Halle mod Kommissionen (C-288/11 P,
EU:C:2012:821), og af 24. marts 2011, Freistaat Sachsen og Land Sachsen-Anhalt
mod Kommissionen (T-443/08 og T-455/08, EU:T:2011:117), vedrerte ganske
vist anleggelsen af en start- og landingsbane 1 en eksisterende lufthavn.

Nér der som 1 det foreliggende tilfeelde findes et marked for transporttjenester,
hvorpa akterer, der arbejder med gevinst for gje, allerede er aktive, kan
anleggelsen af en ny transportinfrastruktur, som skal geres til genstand for
okonomisk udnyttelse, imidlertid pavirke konkurrencen pd dette marked lige sa
meget som udvidelsen af en allerede eksisterende infrastruktur. Det skal folgelig
fastslds, at med henblik pd at vurdere, om anleggelsen og driften af en ny
infrastruktur er uleseligt forbundet, kan anlaeggelsen af en ny infrastruktur, som
skal gares til genstand for senere ekonomisk udnyttelse, sammenlignes med
udvidelsen af en allerede eksisterende transportinfrastruktur, der er genstand for
okonomisk udnyttelse.

Det folger heraf, at det argument, hvormed det i det vasentlige er blevet gjort
geldende, at de principper og kriterier om, at anlaeggelsen og driften af en
transportinfrastruktur er uleseligt forbundet, som er fastsat i dom af 19. december
2012, Mitteldeutsche Flughafen og Flughafen Leipzig-Halle mod Kommissionen
(C-288/11 P, EU:C:2012:821), og af 24. marts 2011, Freistaat Sachsen og Land
Sachsen-Anhalt mod Kommissionen (T-443/08 og T-455/08, EU:T:2011:117),
ikke kan overferes pa den foreliggende sag, skal forkastes.

For det andet skal det med hensyn til argumentet, som i det vasentlige vedrarer
den omstendighed, at Femern ikke er aktiv pd noget marked i anlaegsfasen,
bemarkes, at der er enighed mellem parterne om, at denne enhed béde har
ansvaret for anlaeg og drift af den faste forbindelse.

Som det fremgar af behandlingen af det forste anbringendes andet og tredje led,
begik Kommissionen ikke en retlig fejl ved at fastsla, at driften af den faste
forbindelse udger en ekonomisk virksomhed, eftersom Femerns drift heraf bestér i
at udbyde tjenesteydelser pa et marked, hvor en akter, der arbejder med gevinst
for gje mod vederlag, er aktiv.

Det skal endvidere bemerkes, at Kommissionen 1 192. betragtning til den
anfegtede afgerelse pdviste, uden at Kongeriget Danmark har anfegtet dette, at
indtegterne fra driften af infrastrukturen bl.a. vil blive anvendt til at tilbagebetale
de lan, der er optaget med henblik pa projekteringen og anlaggelsen af den faste
forbindelse. I modsatning til, hvad Kongeriget Danmark, Forbundsrepublikken
Tyskland og Storhertugdemmet Luxembourg har gjort galdende, antog
Kommissionen ikke herved, men godtgjorde derimod under hensyntagen til de
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konkrete omstendigheder i den foreliggende sag, at anleggelsen af den faste
forbindelse ikke kan adskilles fra den fremtidige ekonomiske drift heraf. Som
Kongeriget Danmark har anerkendt, har den ekonomiske drift af den faste
forbindelse ligeledes til formal at finansiere anlaeggelsen heraf med henblik pa at
opna finansiel baredygtighed for hele projektet. I denne henseende har Retten i
retsmodet spurgt Kommissionen om forbindelsen mellem pa den ene side
konstateringen 1 192. betragtning til den anfaegtede afgerelse, hvormed det 1 det
vasentlige blev lagt til grund, at Femerns indtegter fra vej- og
jernbaneaktiviteterne bl.a. skal finansiere de samlede omkostninger til
projekteringen, anlaeggelsen og driften af den faste forbindelse, og péd den anden
side konstateringen i 323. betragtning til den anfegtede afgerelse om, at hvis det
var muligt at fastsaette priser pa et niveau, der kompenserer for alle anlegs- og
driftsomkostninger, ville der ikke vere et finansieringsbehov, og der ville ikke
vere behov for statsstotte. Kommissionen har svaret, at til forskel fra 323.
betragtning til den anfegtede afgerelse, vedrerer 192. betragtning hertil anlaegs-
og driftsomkostningerne fratrukket stotten, hvorfor der ikke er en modsigelse
mellem disse to betragtninger.

Eftersom den okonomiske drift af den faste forbindelse har til formal at
tilbagebetale den gald, der er blevet optaget med henblik pa anleggelsen heraf, og
for s& vidt som denne enhed er ansvarlig for anleggelse og drift af denne
forbindelse, kan det for at sikre statsstottereglernes effektive virkning ikke
anerkendes, at aktiviteterne med anlaggelse og drift af den faste forbindelse
adskilles med den begrundelse, at idriftsattelsen af den faste forbindelse forst
sker, nér anlaeggelsen er afsluttet.

I modsat fald kunne den fordelagtige finansiering, som er opnaet med henblik pa
anleggelse og drift af den faste forbindelse, for sa vidt som Femern barer
ansvaret for bade anleggelse og drift, og sdfremt anlegsaktiviteterne, saledes som
Kongeriget Danmark har gjort galdende, blev anset for at kunne adskilles fra
driften, ikke kvalificeres som statsstotte. Det folger heraf, at under
omstaendighederne i den foreliggende sag ville Femern pa tidspunktet for driften
af den faste forbindelse have mulighed for at drive en stottet infrastruktur, hvilket
ville give denne enhed en gkonomisk fordel, som den ikke kunne have opndet pa
normale markedsvilkér (jf. i denne retning og analogt dom af 11.7.1996, SFEI
m.fl., C-39/94, EU:C:1996:285, premis 62, og af 15.3.2018, Naviera Armas mod
Kommissionen, T-108/16, EU:T:2018:145, premis 119 og 120). Som det fremgar
af punkt 223 1 meddelelsen om begrebet statsstotte, antages en
infrastrukturforvalter nemlig at fa en ekonomisk fordel, hvis vedkommende har
betalt mindre for retten til at bruge infrastrukturen, end den pagaeldende ville have
betalt for en sammenlignelig infrastruktur pa normale markedsvilkar.

Det folger heraf, at Kommissionen med foje kunne konkludere, at anleggelsen af
den faste forbindelse var ulgseligt forbundet med den fremtidige ekonomiske drift
heraf. Kommissionen fandt felgelig med foje, at Femern udger en virksomhed
bade med hensyn til driften af den faste forbindelse og anlegsaktiviteten i denne
henseende.
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Folgelig skal Kongeriget Danmarks argumentation om, at Femern ikke kan anses
for under anlaegsfasen af den faste forbindelse at konkurrere med virksomheder,
der er aktive pa markedet for transporttjenester til passage af Femern Belt, med
den begrundelse, at denne enhed ikke tilsigter at fa hurtig adgang til det naevnte
marked, forkastes.

For det tredje er det korrekt, saledes som Kongeriget Danmark har gjort gaeldende,
at selve aktiviteterne med anleggelse og drift af den faste forbindelse ikke er
liberaliseret, for si vidt som lov om anlag giver Femern eneret til at udeve denne
virksomhed.

Det skal imidlertid fastslas, at aktiviteterne med drift af den faste forbindelse
bestar i at tilbyde tjenesteydelser for at sikre passagen af Femern Belt, der, hvilket
Kongeriget Danmark ikke har anfagtet, er et liberaliseret marked, pa hvilket en
privat akter allerede er aktiv. Som det fremgar af premis 133 ovenfor,
identificerede Kommissionen i gvrigt ligeledes et videre marked, nemlig markedet
for transporttjenester for forbindelser, der udger et alternativ til passagen af
Femern Belt, og pa hvilket fergeselskaber ligeledes er aktive.

P& denne baggrund bevirker den omstaendighed, at aktiviteterne med anlaeggelse
og drift af den faste forbindelse ikke er liberaliseret, 1 modsatning til, hvad
Kongeriget Danmark 1 det vasentlige har anfert, ikke, at det er udelukket at
kvalificere navnte aktiviteter som gkonomisk virksomhed. I modsat fald ville det
med henblik pa at omgéd anvendelsen af EUF-traktatens bestemmelser om
konkurrence pa et liberaliseret marked, der er abent for konkurrence, vere
tilstreekkeligt, at en medlemsstat indremmer enerettigheder til en enhed, der skal
udbyde tjenesteydelser pa navnte marked.

Det folger heraf, at argumentet om, at Kommissionen undlod at tage hensyn til
den omstendighed, at Femerns aktiviteter ikke er blevet liberaliseret, skal
forkastes.

For det fjerde skal det med hensyn til Kongeriget Danmarks argument, der er
stottet pa premis 84 i dom af 30. april 2019, UPF mod Kommissionen (T-747/17,
EU:T:2019:271), hvorefter anleegs- og driftsaktiviteterne kan adskilles, bemarkes,
at nevnte premis vedrerte en anden problemstilling angdende spergsmalet, om
okonomisk virksomhed kunne adskilles fra aktiviteter, der var forbundet med
udevelsen af offentlige myndigheders prerogativer, For at forkaste et argument
om, at Kommissionen ikke havde fastlagt havnenes principale og accessoriske
aktiviteter, fastslog Retten i n@vnte doms praemis 83 navnlig, at der skulle sondres
mellem havnenes ekonomiske virksomhed og deres aktiviteter forbundet med
udevelsen af offentlige myndigheders prarogativer, idet den praeciserede, at der
ikke er en nedre graense for, hvornar de samlede aktiviteter udger ikke-ekonomisk
virksomhed, nér den okonomiske virksomhed udger den mindste del af
aktiviteterne. I ovennavnte doms premis 84 bemarkede Retten dernast, at kun
safremt det er godtgjort, at havnenes ekonomiske virksomhed er uleseligt
forbundet med aktiviteterne forbundet med udevelsen af offentlige myndigheders

41



204

205

206

DoM AF 28.2.2024 — SAG T-364/20

praerogativer, kan samtlige aktiviteter anses for at vere af ikke-ekonomisk art, idet
den praciserede, at den omstendighed, at den skonomiske virksomhed finansierer
aktiviteterne forbundet med udevelsen af offentlige myndigheders prerogativer,
ikke er tilstraekkelig til at pavise, at disse aktiviteter er ulgseligt forbundet.

Som det fremgar af bedemmelsen i premis 74-106 ovenfor, kunne Kommissionen
under omstendighederne 1 den foreliggende sag med foje fastsld, at Femerns
aktiviteter ikke 1 sig selv henherte under udevelsen af offentlig myndighed, og at
denne enhed ikke var blevet betroet offentlige myndigheders sarlige praerogativer.
Som fastslaet 1 premis 89 ovenfor har Kongeriget Danmark under alle
omstendigheder ikke fremlagt oplysninger, der kan godtgere, at de opgaver som
vejmyndighed og jernbaneinfrastrukturforvalter, som varetages af Femern, eller
udarbejdelsen af sikkerhedsplanerne for den faste forbindelse, hvorom det er
anfort, at de henherer under udevelsen af offentlige myndigheders prerogativer,
er uleseligt forbundet med anleggelse og drift af den faste forbindelse. Under
omstendighederne 1 den foreliggende sag er premis 84 1 dom af 30. april 2019,
UPF mod Kommissionen (T-747/17, EU:T:2019:271), felgelig uden relevans for
at afgere, om aktiviteterne med anlaggelse og drift af den faste forbindelse er
uleseligt forbundet.

For det femte er det med hensyn til det argument, hvormed det i det vasentlige er
blevet gjort geldende, at Kongeriget Danmark inden idriftsattelsen af den faste
forbindelse frit kunne e@ndre reglerne for driften heraf, siledes at navnte
virksomhed ikke langere ville vaere ekonomisk, hvis adgangen til infrastrukturen
eksempelvis blev gjort gratis for alle brugere, tilstrekkeligt at bemaerke, at det,
som det fremgér af preemis 161 ovenfor, folger af fast retspraksis, at lovligheden
af en afgorelse pd omradet for statsstotte skal bedemmes 1 lyset af de oplysninger,
som Kommissionen radede over pa det tidspunkt, da afgerelsen blev vedtaget. De
hypotetiske tilfelde, som Kongeriget Danmark har fremfort, kan dermed ikke
vaere relevante for bedemmelsen af den anfaegtede afgerelses lovlighed.

For det sjette kan argumentet om, at begrebet »virksomhed« skal fortolkes
snavert, eftersom konstateringen om, at Femerns aktiviteter har ekonomisk
karakter, er skadelig for denne enhed, idet den vil vare forpligtet til at betale
renter for den periode, hvor der forela ulovlighed, som omhandlet i preemis 52 i
dom af 12. februar 2008, CELF og ministre de la Culture et de la Communication
(C-199/06, EU:C:2008:79), ikke tages til folge. Det folger nemlig af fast
retspraksis, at begrebet »statsstotte« efter definitionen i EUF-traktaten har en
retlig karakter og skal fortolkes pd grundlag af objektive elementer (dom af
16.5.2000, Frankrig mod Ladbroke Racing og Kommissionen, C-83/98 P,
EU:C:2000:248, premis 25, og af 24.9.2019, Fortischem mod Kommissionen, T-
121/15, EU:T:2019:684, premis 62). Felgelig kan begrebet »okonomisk
virksomhed« ikke fortolkes snavert med den begrundelse, at en virksomhed ville
have pligt til at betale renter for den periode, hvor der foreld ulovlighed som folge
af medlemsstatens manglende overholdelse af forpligtelsen til i medfer af artikel
108, stk. 3, TEUF ikke at gennemfore en foranstaltning, der kan udgere stotte som
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omhandlet i artikel 107, stk. 1, TEUF, for Kommissionen har vedtaget en endelig
afgerelse vedrerende denne foranstaltning.

Argumentet om, at begrebet »virksomhed« skal fortolkes snavert i lighed med,
hvad der er fastsat i dansk lovgivning om handelssaedvane, skal ligeledes
forkastes. Det skal nemlig bemarkes, at nationale kvalificeringer er uden
betydning for bedemmelsen af en aktivitets skonomiske karakter i henhold til en
bestemmelse 1 EU-retten (jf. analogt dom af 12.12.2000, Aéroports de Paris mod
Kommissionen, T-128/98, EU:T:2000:290, premis 128, og af 3.4.2003, BaByliss
mod Kommissionen, T-114/02, EU:T:2003:100, premis 114).

Det folger af ovenstdende betragtninger, at det andet anbringende skal forkastes i
det hele.

5. Det forste anbringendes fjerde led om den angiveligt urigtige konstatering
om, at den finansiering, som er blevet indrommet Femern, fordrejer
konkurrencevilkarene og pdvirker samhandelen mellem medlemsstaterne
som omhandlet i artikel 107, stk. 1, TEUF

Kongeriget Danmark er af den opfattelse, at den omstendighed, at den faste
forbindelse vil @ndre trafikmenstre ved at reducere rejsetid og rejseafstande pa
hele det danske, skandinaviske og nordtyske vej- og jernbanenet, ikke er
tilstrekkelig til at haevde, at den finansiering, der er tildelt Femern, fordrejer
konkurrencevilkarene og pavirker samhandelen mellem medlemsstaterne som
omhandlet i artikel 107, stk. 1, TEUF.

Ifolge Kongeriget Danmark skulle Kommissionen have foretaget en reel vurdering
af, om der er et egentligt konkurrenceforhold mellem den offentlige
transportinfrastruktur og de alternative ruter. Kongeriget Danmark har navnlig
foreholdt Kommissionen ikke at have taget hensyn til den omstendighed, at
Femern ikke er 1 konkurrence med faergeselskaberne.

Endvidere er det ifolge Kongeriget Danmark ikke relevant ved vurderingen af, om
finansieringen af Femern fordrejer konkurrencevilkdrene, at tage hensyn til, at den
faste forbindelse vil traekke en del af trafikken fra en anden statslig forbindelse,
nemlig Storebaltsforbindelsen, som er en del af samme juridiske struktur som
Femern.

Kommissionen har bestridt disse argumenter.

Det skal bemerkes, at det ifelge retspraksis vedrerende betingelserne om
fordrejning af konkurrencevilkdrene og pavirkning af samhandelen med henblik
pa en national foranstaltnings kvalificering som statsstette ikke skal godtgeres, at
den pageldende stotte reelt pdvirker samhandelen mellem medlemsstaterne og
faktisk fordrejer konkurrencevilkdrene, men alene underseges, om stotten kan
pavirke denne samhandel og fordreje konkurrencevilkarene (dom af 14.1.2015,
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Eventech, C-518/13, EU:C:2015:9, premis 65, og af 30.4.2019, UPF mod
Kommissionen, T-747/17, EU:T:2019:271, preemis 91).

Med hensyn til betingelsen om fordrejning af konkurrencevilkdrene som
omhandlet i artikel 107, stk. 1, TEUF skal det bemarkes, at stotte, der skal frigere
en virksomhed for omkostninger, som den normalt ville skulle bare inden for
dens almindelige drift eller sadvanlige aktiviteter, 1 princippet fordrejer
konkurrencevilkarene (dom af 30.4.2009, Kommissionen mod Italien og Wam, C-
494/06 P, EU:C:2009:272, premis 54, og af 30.4.2019, UPF mod Kommissionen,
T-747/17, EU:T:2019:271, premis 96).

I det foreliggende tilfeelde skal det bemarkes, at Kommissionen 1 234. betragtning
til den anfagtede afgerelse lagde til grund, at Femern er en virksomhed, der er
aktiv pa markedet for transporttjenester til passage af Femern Belt, hvorfor den
selektive fordel, som denne enhed er blevet indremmet, kan styrke enhedens
position i forhold til andre virksomheder, som er aktive pa dette marked, navnlig
feergeselskaber og havneoperatorer.

Den finansiering, som Femern er blevet indremmet pa fordelagtige vilkaér,
reducerer séledes omkostningerne til finansiering af den faste forbindelse og gor
det muligt at udnytte en stottet infrastruktur uden modydelse. Det folger heraf, at
navnte enhed sdledes er frigjort for omkostninger, som den normalt ville skulle
bare inden for dens almindelige drift eller seedvanlige aktiviteter. Kommissionen
kunne siledes med foje finde, at den pageldende finansiering, som Femern er
blevet indremmet, kan fordreje konkurrencevilkérene.

Hvad angar pavirkningen af samhandelen mellem medlemsstaterne ma denne
pavirkning dog ikke vere rent hypotetisk eller formodet. Det skal saledes
undersoges, hvad arsagen er til, at den pdgeldende foranstaltning har den
forventede virkning at kunne pavirke samhandelen mellem medlemsstaterne (dom
af 18.5.2017, Fondul Proprietatea, C-150/16, EU:C:2017:388, premis 30, og af
15.5.2019, Achema m.fl., C-706/17, EU:C:2019:407, premis 90). Det forholder
sig navnlig sédledes, at ndr en stotte, der er ydet af en medlemsstat, styrker visse
virksomheders stilling i forhold til andre virksomheder, som de konkurrerer med i
samhandelen mellem medlemsstaterne, ma det antages, at denne samhandel
pavirkes af stotten (dom af 14.1.2015, Eventech, C-518/13, EU:C:2015:9, premis
66, og af 30.4.2019, UPF mod Kommissionen, T-747/17, EU:T:2019:271, preemis
92).

Det skal 1 denne henseende bemarkes, at Kommissionen fastslog, at den selektive
fordel, som Femern er blevet indremmet, styrker enhedens position pa markedet
for transporttjenester til passage af Femern Bealt mellem Redby og Puttgarden 1
forhold til de virksomheder, der allerede er aktive pa denne rute mellem Danmark
og Tyskland, navnlig 1 forhold til de faergeselskaber, der udbyder
transporttjenester pa dette marked. Kommissionen kunne folgelig med foje finde,
at den finansiering, som Femern er blevet indremmet, pavirker samhandelen
mellem medlemsstaterne, idet det ligeledes forholder sig séaledes, at opfyldelsen af
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denne betingelse ikke kan athange af, om de leverede transporttjenester er lokale
eller regionale (jf. i denne retning dom af 14.1.2015, Eventech, C-518/13,
EU:C:2015:9, premis 69, og af 29.7.2019, Azienda Napoletana Mobilita, C-
659/17, EU:C:2019:633, praemis 31).

Det folger heraf, at Kommissionen i modseatning til, hvad Kongeriget Danmark
har gjort geldende, uden at anlegge et urigtigt sken kunne konkludere, at den
finansiering, som Femern er blevet indremmet, fordrejer konkurrencevilkarene og
pavirker samhandelen mellem medlemsstaterne som omhandlet i artikel 107,
stk. 1, TEUF.

Argumentet om, at Femern ikke konkurrerer med fergeselskaberne, er allerede
blevet forkastet i forbindelse med underseggelsen af det forste anbringendes tredje
led (jf. premis 129-132 ovenfor).

Endelig har Kongeriget Danmark gjort gaeldende, at Kommissionen anlagde et
urigtigt sken, idet den fandt, at den faste forbindelse vil konkurrere med andre
infrastrukturer, der gor det muligt at krydse den vestlige Osterso, med den
begrundelse, at de forvaltes af offentlige virksomheder. For sd vidt som dette
argument er et selvstendigt argument, skal det forkastes som uvirksomt. Det var
nemlig tilstreekkeligt for Kommissionen at konstatere, at pd det i det foreliggende
tilfelde omhandlede marked for transporttjenester til passage af Femern Belt
kunne den finansiering, som Femern er blevet indrommet pd fordelagtige vilkar,
fordreje konkurrencevilkarene og pavirke samhandelen mellem medlemsstaterne,
hvilket denne institution lagde til grund i 234. betragtning til den anfaegtede
afgorelse, hvori den anforte, at naevnte finansiering gav Femern en selektiv fordel,
der styrker denne enheds position i forhold til andre virksomheder, som er aktive
pa det pageldende marked, dvs. markedet for transporttjenester til passage af
Femern Belt.

Det forste anbringendes fjerde led skal dermed forkastes i sin helhed.

Henset til samtlige ovenstdende betragtninger skal Kommissionen frifindes.

III. Sagsomkostninger

Ifolge procesreglementets artikel 134, stk. 1, palegges det den tabende part at
betale sagsomkostningerne, hvis der er nedlagt pastand herom. Da Kongeriget
Danmark har tabt sagen, ber det pédlegges denne medlemsstat at betale
Kommissionens omkostninger i overensstemmelse med Kommissionens pastand
herom.

Ifolge procesreglementets artikel 138, stk. 1, barer medlemsstater, der er indtradt i
en sag, deres egne omkostninger. Kongeriget Belgien, Forbundsrepublikken
Tyskland og Storhertugdommet Luxembourg bearer derfor deres egne
omkostninger.
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Pé grundlag af disse premisser
udtaler og bestemmer

RETTEN (Femte Udvidede Afdeling):
1) Europa-Kommissionen frifindes.

2) Kongeriget Danmark baerer sine egne omkostninger og betaler
Kommissionens omkostninger.

3) Kongeriget Belgien, Forbundsrepublikken Tyskland og
Storhertugdommet Luxembourg bzrer hver deres egne omkostninger.

Spielmann Oberg Mastroianni

Brkan Galea
Afsagt i offentligt retsmode 1 Luxembourg den 28. februar 2024.

V. Di Bucci M. van der Woude

Justitssekretar Prasident

Bekraftet kopi af originaleksemplaret underskrevet
~ med kvalificerede elektroniske signaturer
}2 Rettens Justitskontor

28. februar 2024
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