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DA

RETTENS DOM (Syvende Afdeling)

5. maj 2021 *

»Statsstette — postsektoren — kompensation for opfyldelsen af befordringspligten —
afgerelse om ikke at gore indsigelse — beregning af kompensationen — »net
avoided cost«-metoden — hensyntagen til de immaterielle fordele, der kan
tilskrives den befordringspligtige ydelse — anvendelse af midler indremmet 1
medfer af kompensationen — offentlig garanti for betaling af
afskedigelsesgodtgerelser i tilfelde af konkurs — momsfritagelse for visse
transaktioner foretaget af den befordringspligtige virksomhed — regnskabsmaessig
fordeling af de omkostninger, som er faelles for de aktiviteter, der indgar i den
befordringspligtige ydelse, og de aktiviteter, der ikke er omfattet heraf —
kapitaltilforsel til en offentlig virksomhed med henblik pé at undgd dennes
datterselskabs konkurs — klage indgivet af en konkurrent — afgerelse, hvorved det
efter den indledende undersogelse fastslas, at der ikke foreligger stotte —
eksisterende statte — periodisk tildeling af fordele — tilregnelse til staten — kriteriet
om den private investor«

I sag T-561/18,

ITD, Brancheorganisation for den danske vejgodstransport A/S, Padborg
(Danmark),

Danske Fragtmzend A/S, Abyhgj (Danmark),
ved advokat L. Sandberg-Merch,

sagsogere,
stottet af

Jorgen Jensen Distribution A/S, Ikast (Danmark), ved advokaterne Sandberg-
Morch og M. Honoré,

og af

* Processprog: engelsk.

Sml.
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Dansk Distribution A/S, Karlslunde (Danmark), ved advokaterne Sandberg-
Morch og J. Buendia Sierra,

intervenienter,
mod
Europa-Kommissionen ved K. Blanck og D. Recchia, som befuldmagtigede,
sagsogt,
stottet af

Kongeriget Danmark ved J. Nymann-Lindegren og M. Wolff, som
befuldmegtigede, bistaet af advokat R. Holdgaard,

intervenient,

angdende et segsmal anlagt i henhold til artikel 263 TEUF med péstand om
annullation af Kommissionens afgerelse C(2018) 3169 final af 28. maj 2018 om
statsstotte SA.47707 (2018/N) — Statens kompensation til PostNord for opfyldelse
af postbefordringspligten — Danmark (EUT 2018, C 360, s. 3),

har
RETTEN (Syvende Afdeling),

sammensat af afdelingsformanden, R. da Silva Passos (refererende dommer), og
dommerne V. Valancius og L. Truchot,

Justitssekretaer: fuldmagtig P. Cullen,
pa grundlag af den skriftlige forhandling og efter retsmadet den 22. oktober 2020,

afsagt folgende

Dom

I.  Sagens baggrund

ITD, Brancheorganisation for den danske vejgodstransport A/S (herefter »I TD«)
er en brancheorganisation for danske selskaber, der driver virksomhed pa nationalt
og internationalt plan pa markedet for vejtransporttjenester af varer og markedet
for logistiske tjenester.

Danske Fragtmand A/S er et dansk selskab, der navnlig driver virksomhed pa det
danske marked for vejtransporttjenester af varer og omdeling af pakker.
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Postloven, lov nr. 1536 af 21. december 2010 (Lovtidende 2010 A), som andret,
udpegede Post Danmark A/S til at vare befordringspligtig postvirksomhed i
Danmark. I medfer af denne lov meddelte transportministeren den 30. maj 2016
en tilladelse, hvorved Post Danmark blev palagt en befordringspligt for perioden
fra den 1. juli 2016 til den 31. december 2019 (herefter »tilladelsen til at udeve
postbefordring«). Post Danmark er helejet af PostNord AB, af hvis selskabskapital
40% ejes af Kongeriget Danmark og 60% af Kongeriget Sverige, mens
stemmerettighederne 1 bestyrelsen er fordelt med 50% til begge de aktichavende
stater.

Ifolge punkt 2 i tilladelsen til at udeve postbefordring skal en sddan tjeneste sikres
bade nationalt og internationalt og foretages minimum fem hverdage om ugen.
Den omfatter folgende tjenesteydelser:

—  indsamling, sortering, transport og omdeling af adresserede breve,
adresserede tidsskrifter (dag-, uge- og manedsblade) og adresserede
forsendelser (kataloger og brochurer) pa op til 2 kg

—  indsamling, sortering, transport og omdeling af pakker pa op til 20 kg med
levering til deren eller i en pakkeautomat, pakkeforsendelser mellem
erhvervsmassige kunder, der ikke er dekket af en omdelingsaftale, og som
ikke indgér 1 den befordringspligtige ydelse

—  tjenesteydelser vedrorende rekommanderede forsendelser og forsendelser
med angiven vardi

—  en gratis posttjeneste for blinde, for forsendelser op til 7 kg.

Hvad navnlig angédr befordringspligten for adresserede forsendelser til og fra
udlandet preciserer tilladelsen til at udeve postbefordring, at de er reguleret af
Verdenspostkonventionen.

Fra begyndelsen af 00’erne medferte den generelle anvendelse af elektroniske
forsendelser fzrre brevforsendelser 1 et sddant omfang, at Post Danmarks
omsatning 1 det vaesentligste af denne grund faldt med 38% fra 2009 til 2016. 1
denne forbindelse gennemforte PostNord den 23. februar 2017 en kapitaltilfersel
til fordel for Post Danmark p& 1 mia. danske kroner (DKK) (ca. 134 mio. EUR)
(herefter »kapitaltilforslen af 23. februar 2017«).

Under hensyn til folgerne af digitaliseringen af brevvekslingerne indgik
Kongeriget Danmark og Kongeriget Sverige den 20. oktober 2017 endvidere en
aftale om @ndring af Post Danmarks produktionsmodel (herefter »aftalen af 20.
oktober 2017«), som PostNord havde udviklet og ved sin bestyrelse formaliseret i
et forslag af 29. september 2017.

I medfer af aftalen af 20. oktober 2017 aftalte de kontraherende parter, at det var
nedvendigt at vedtage denne nye produktionsmodel for at »imedegd udfordringen
med digitalisering 1 Danmark« og sikre Post Danmarks ekonomiske
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levedygtighed. Ifelge denne aftale skulle den nye produktionsmodel, som
PostNord havde udviklet, bygge pd en kapitaltilfersel til Post Danmark og en
reduktion af sidstnevntes personale med ca. 4 000 ansatte, idet de samlede
omkostninger blev vurderet til ca. 5 mia. svenske kroner (SEK) (ca. 491 mio.
EUR).

Gennemforelsen af Post Danmarks nye produktionsmodel indebar navnlig
betaling af serlige afskedigelsesgodtgerelser til tidligere tjenestemaend i1 Post
Danmark, som blev overenskomstansatte i dette selskab, da det blev omdannet fra
en selvstendig offentlig virksomhed til et aktieselskab. I denne forbindelse
bestemte aftalen af 20. oktober 2017, at Kongeriget Danmark skulle dekke disse
omkostninger med en kapitaltilfersel pd 1,533 mia. SEK (ca. 150 mio. EUR) til
PostNord.

Gennemforelsen af Post Danmarks nye produktionsmodel skulle foretages ved tre
serskilte foranstaltninger, nemlig:

—  en kompensation for opfyldelse af befordringspligten i Danmark, som de
danske myndigheder udbetalte til Post Danmark gennem PostNord, hvis
storrelse var knyttet til finansieringen af en del af de sarlige
afskedigelsesgodtgerelser til tidligere tjenestemand i Post Danmark

— en kapitaltilfersel pd 667 mio. SEK (ca. 65 mio. EUR) fra Kongeriget
Danmark og Kongeriget Sverige til Post Danmark

— et internt bidrag fra PostNord til Post Danmark pé ca. 2,3 mia. DKK (ca. 309
mio. EUR).

Den 3. november 2017 indgav de danske myndigheder en forhdndsanmeldelse af
den forste af disse tre foranstaltninger til Europa-Kommissionen, dvs. tildelingen
af en kompensation pa 1,533 mia. SEK til Post Danmark gennem PostNord til
opfyldelse af postbefordringspligten i Danmark i1 perioden 2017-2019, idet dette
belgb var knyttet til finansieringen af de afskedigelsesomkostninger, der er
beskrevet i preemis 9 ovenfor.

Den 27. november 2017 indgav ITD en klage til Kommissionen, hvorved det
anfortes, at de danske og svenske myndigheder med forskellige tidligere og
fremtidige foranstaltninger havde indremmet eller ville indreomme Post Danmark
ulovlig statsstette.

Ifolge klagen fulgte denne stotte af folgende:

—  for det forste en garanti, hvorefter Kongeriget Danmark i tilfaelde af Post
Danmarks konkurs havde forpligtet sig til uden modydelse at betale
selskabet omkostningerne til afskedigelse af tidligere tjenestemand svarende
til tre ars lon for hver tjenestemand (herefter »den omhandlede garanti«)
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—  for det andet en dansk, administrativ praksis, som gav mulighed for
fritagelse for merveardiafgift (moms) for postordrevirksomheder, nér disse
valgte at foretage forsendelser med Post Danmark, hvilket medferte en oget
eftersporgsel for sidstnavnte

—  for det tredje en forkert regnskabsmeessig fordeling fra 2006 til 2013 af de
omkostninger, der var falles for befordringspligten og for de aktiviteter, som
ikke henherer under denne, hvilket medferte en kunstig foregelse af
omkostningerne ved befordringspligten og en kunstig reduktion af
omkostningerne til Post Danmarks kommercielle aktiviteter og saledes
udgjorde befordringspligtens krydsfinansiering af Post Danmarks
kommercielle aktiviteter

—  for det fjerde kapitaltilferslen af 23. februar 2017, for sa vidt som denne
kunne tilregnes den danske og den svenske stat, og for sé vidt som en sadan
foranstaltning ikke opfyldte kriteriet om den private investor 1 en
markedsekonomi

—  for det femte den kompensationsforanstaltning, hvoraf Kongeriget Danmark
den 3. november 2017 foretog en forhandsanmeldelse (jf. premis 11
ovenfor)

—  for det sjette Kongeriget Danmarks, Kongeriget Sveriges og PostNords
kapitaltilfersel til Post Danmark som fastsat i aftalen af 20. oktober 2017.

Den 30. november 2017 sendte Kommissionen ITD’s klage til de danske og
svenske myndigheder, som den 20. december 2017 fremkom med deres felles
bemarkninger til visse klagepunkter 1 denne klage. Den 21. december 2017
fremkom de danske myndigheder med deres bemarkninger til de ovrige
klagepunkter 1 denne klage.

Den 8. februar 2018 underrettede de danske myndigheder Kommissionen om, at
Post Danmark ville blive tildelt en kompensation for et belgb pa 1,533 mia. SEK
for opfyldelsen af postbefordringspligten i perioden 2017-2019 (herefter »den
omhandlede kompensation«).

Den 7. maj 2018 tilkendegav de danske myndigheder, at den omhandlede
kompensation 1 sidste ende ville udgere maksimalt 1,683 mia. SEK (ca. 165 mio.
EUR).

Den 28. maj 2018 vedtog Kommissionen afgerelse C(2018) 3169 final vedrerende
statsstotte SA.47707 (2018/N) — Statens kompensation til PostNord for opfyldelse
af postbefordringspligten — Danmark (EUT 2018, C 360, s. 3, herefter »den
anfaegtede afgorelse«).

I den anfzegtede afgerelse praciserede Kommissionen i forste rakke, at dens
undersogelse for det forste vedrorte den omhandlede kompensation og for det
andet de klagepunkter, som ITD havde fremsat i sin klage, dog med undtagelse af
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de kapitaltilfersler, som var fastsat 1 aftalen af 20. oktober 2017 (73. betragtning
til den anfegtede afgerelse), og som ville vere genstand for en senere afgorelse.

I anden raekke fastslog Kommissionen hvad angar den omhandlede kompensation
indledningsvis, at denne kompensation ikke opfyldte det fjerde kriterium, der var
fastlagt 1 dom af 24. juli 2003, Altmark Trans og Regierungsprasidium
Magdeburg (C-280/00, EU:C:2003:415), eftersom den ikke var blevet tildelt inden
for rammerne af en udbudsprocedure, og dens sterrelse ikke var blevet fastlagt pa
grundlag af omkostningerne for en veldrevet gennemsnitsvirksomhed.
Kommissionen udledte heraf, at denne foranstaltning udgjorde statsstette som
omhandlet 1 artikel 107, stk. 1, TEUF, og at denne stottes forenelighed med det
indre marked skulle underseges i medfer af artikel 106, stk.2, TEUF som
gennemfort ved Kommissionens meddelelse om Den Europ@iske Unions
rammebestemmelser for statsstotte i form af kompensation for offentlig tjeneste
(2011) (EUT 2012, C 8, s. 15, herefter »rammebestemmelserne for tjenesteydelser
af almindelig okonomisk interesse«).

Ved vurderingen af den omhandlede kompensations forenelighed med det indre
marked undersogte Kommissionen herefter bl.a. de danske myndigheders
beregning af de nedvendige nettoomkostninger til opfyldelsen af
befordringspligten ved at anvende »net avoided cost«-metoden (herefter »NAC«).
I deres beregningsmetode tog de danske myndigheder hensyn til det faktiske
scenario, hvorefter Post Danmark ved at opfylde befordringspligten 1 perioden
2017-2019 for det forste paregnede en vesentlig foregelse af forsendelserne fra
virksomheder til forbrugere, for det andet en fortsat reduktion af brevforsendelser
som folge af en oget digitalisering af korrespondancen, for det tredje en betydelig
reduktion i forsendelser af aviser og tidsskrifter og for det fjerde gennemforelsen
af en ny produktionsmodel, der indebar afskedigelser af ansatte. Ifelge det
kontrafaktiske scenario, som de danske myndigheder angav, ville det, sdfremt Post
Danmark ikke var palagt befordringspligten for samme periode, for det forste
indebere et opher med ikke-rentable aktiviteter sisom omdeling af aviser og
tidsskrifter, adresselose forsendelser og internationale postforsendelser, for det
andet optimering af omdelingen af kommercielle breve, for hvilke levering pé
adressen kun ville vere tilgengelig 1 de storste byer, for det tredje opheret med
pakkelevering 1 visse landdistrikter og for det fjerde en reduktion 1 antallet af
postkontorer.

De danske myndigheder udledte heraf de undgdede omkostninger 1 det tilfelde, at
der ikke bestod en befordringspligt, som blev beregnet pa grundlag af
omkostninger, herunder personaleomkostningerne, i forbindelse med for det forste
bevarelsen af et netverk af postkasser, der dekker hele det nationale omrade, samt
fremstillingen af frimerker, for det andet driften af det internationale postcenter 1
Keabenhavn, for det tredje de sorteringscentre og omdelingsplatforme, som blev
lukket efter optimeringen af brevomdelingen, for det fjerde omdelingen til deren
af postforsendelser i visse omrade og for det femte driften af de postkontorer, som
ville blive lukket.
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Til gengaeld trak de danske myndigheder for det forste indtegterne forbundet med
de tjenesteydelser, som Post Danmark ville have ophert med eller optimeret,
safremt der ikke bestod en befordringspligt, og for det andet den fortjeneste som
folge af en storre eftersporgsel pa grund af momsfritagelsen, som selskabet ville
have opnaet som befordringspligtig virksomhed, samt aktiver i form af intellektuel
ejendom, der var forbundet med befordringspligten, navnlig reklame vedrerende
virksomhedens synlighed pd kontaktpunkter og postkasser, fra de undgédede
omkostninger.

Kommissionen fandt, at den af de danske myndigheder foresldede metode var
troverdig, og anferte, at NAC for opfyldelsen af befordringspligten ifelge denne
metode udgjorde 2,571 mia. DKK (ca. 345 mio. EUR), dvs. et vasentligt hgjere
beleb end den omhandlede kompensation, der var fastsat til maksimalt 1,192 mia.
DKK (ca. 160 mio. EUR).

Endelig konkluderede Kommissionen, efter at den havde forkastet de
klagepunkter, som ITD havde fremsat i klagen, og som var specifikt rettet mod
den omhandlede kompensation, at naevnte kompensation var forenelig med det
indre marked.

I tredje rekke fandt Kommissionen hvad angar de evrige klagepunkter, som var
fremsat 1 ITD’s klage, for det forste, at den omhandlede garanti kunne udgere
statsstotte. Den lagde 1 denne retning til grund, at denne garanti kunne indebare
en om end meget indirekte fordel, idet den gjorde det muligt for Post Danmark pa
tidspunktet for omdannelsen heraf til et aktieselskab 1 2002 at bevare en betydelig
del af sine ansatte. Kommissionen fandt imidlertid, at selv hvis det antages, at den
omhandlede garanti udgjorde statsstotte, var den blevet indremmet 1 2002,
eftersom den kun vedrerte de ansatte, som havde givet afkald pa deres
tjenestemandsstatus pa dette tidspunkt. Den omhandlede garanti var séledes blevet
indrommet mere end ti ar, inden Kommissionen blev underrettet om denne
foranstaltning ved ITD’s klage, og udgjorde dermed en eksisterende stotte i
medfer af artikel 1, litra b), nr. 1v), og artikel 17, stk. 1, 1 Radets forordning (EU)
2015/1589 af 13. juli 2015 om fastleggelse af regler for anvendelsen af artikel
108 [TEUF] (EUT 2015, L 248, 5. 9).

For det andet fandt Kommissionen hvad angér den danske, administrative praksis,
som forte til en momsfritagelse til fordel for Post Danmarks kunder, at denne
foranstaltning kunne indremme Post Danmark en indirekte fordel. Kommissionen
fastslog imidlertid, at den pdgaldende fritagelse fremgik af artikel 132, stk. 1, litra
a), 1 Rédets direktiv 2006/112/EF af 28. november 2006 om det falles
merverdiafgiftssystem (EUT 2006, L 347, s. 1, herefter »momsdirektivet«), som
gor fritagelsen obligatorisk for tjenesteydelser, der er omfattet af
befordringspligten. I medfer af ordlyden af den anfegtede afgerelse kunne
momsfritagelsen til fordel for Post Danmark sédledes ikke tilregnes den danske stat
og kunne derfor ikke udgere statsstotte.
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For det tredje tilsluttede Kommissionen hvad angir fordelingen af
omkostningerne til Post Danmarks aktiviteter og den eventuelle krydssubsidiering
heraf sig de danske myndigheders forklaringer med henblik pa at konkludere, at
fordelingen af de omkostninger, som var fzlles for Post Danmarks aktiviteter, der
henherte under befordringspligten, og dem, der ikke henherte under denne, var
passende. Kommissionen har tilfgjet, at den ifelge ITD angiveligt urigtige
fordeling af omkostningerne forst og fremmest ikke syntes at indebazre en
overforsel af statsmidler. Ifolge den anfaegtede afgerelse kunne en sddan fordeling
endvidere ikke tilregnes de danske myndigheder, for s& vidt som ITD, selv om det
var rigtigt, at disse myndigheder havde vedtaget det regnskabsreglement, der fandt
anvendelse pa Post Danmark, imidlertid ikke havde godtgjort, hvorledes
myndighederne havde varet involveret i Post Danmarks fastsettelse af priserne
for sine aktiviteter, der ikke henherte under befordringspligten. Endelig fandt
Kommissionen, at den angivelige krydssubsidiering til Post Danmarks
kommercielle aktiviteter med midler modtaget i medfer af befordringspligten ikke
udgjorde en fordel, eftersom Post Danmark aldrig havde modtaget en
kompensation for opfyldelsen af befordringspligten, der var blevet beregnet pa
grundlag af en omkostningsfordeling som den af ITD anferte.

For det fjerde fastslog Kommissionen hvad angér kapitaltilferslen af 23. februar
2017, at Kongeriget Danmark og Kongeriget Sverige, under hensyn til PostNords
kapitalstruktur og  til reglerne for udpegelsen af virksomhedens
bestyrelsesmedlemmer, ganske vist kunne udeve en dominerende indflydelse pa
dette selskab. Det var imidlertid Kommissionens opfattelse, at de af ITD anforte
forhold til stette for klagen ikke gjorde det muligt at godtgere, at Kongeriget
Danmark eller Kongeriget Sverige rent faktisk havde veret involveret 1 en sédan
kapitaltilfersel. Kommissionen udledte heraf, at den navnte kapitaltilfersel ikke
kunne tilregnes en stat, og at den derfor ikke udgjorde statsstotte.

Kommissionen fastslog endvidere, at en privat investor under omstaendigheder
som dem, hvori PostNord befandt sig, ville have besluttet at foretage
kapitaltilferslen af 23. februar 2017 frem for at lade sit datterselskab, 1 det
foreliggende tilfeelde Post Danmark, g& konkurs.

Endelig har de afgerende betragtninger til den anfaegtede afgerelse folgende
ordlyd:

»(205) Kommissionen har besluttet [...] at anse den anmeldte stotteforanstaltning
til kompensation for befordringspligten for perioden 2017-2019 for forenelig
med det indre marked i henhold til artikel 106, stk. 2, TEUF, og ikke at gere
indsigelser mod [denne foranstaltning].

(206) Kommissionen har endvidere besluttet folgende:
(1) [D]en [omhandlede garanti udger] eksisterende stotte.

(11) [M]omsfritagelsen udger ikke statsstotte.
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(i11) [K]rydssubsidieringen til de kommercielle ydelser er ikke faktuelt
bekreftet og udger under alle omstaendigheder ikke statsstotte, [...]

(iv) [Kapitaltilferslen af 23. februar 2017] udger ikke statsstotte.«

II. Retsforhandlinger og parternes pastande

Ved stevning indleveret til Rettens Justitskontor den 20. september 2018 har
sagsegerne, ITD og Danske Fragtmaend, anlagt nervaerende sogsmal.

Kommissionen har indgivet svarskrift den 7. december 2018.

Sagsegerne har indgivet replik den 15. februar 2019. Kommissionen har indgivet
duplik den 17. april 2019.

Ved dokument indleveret til Rettens Justitskontor den 16. januar 2019 har
Kongeriget Danmark anmodet om tilladelse til at intervenere til stotte for
Kommissionens péstande. Ved afgerelse af 11. april 2019 har formanden for
Rettens Niende Afdeling taget denne anmodning til folge.

Ved processkrifter indleveret til Rettens Justitskontor henholdsvis den 17. og den
21. januar 2019 har Dansk Distribution A/S og Jergen Jensen Distribution A/S
anmodet om tilladelse til at intervenere til stotte for sagsegernes pastande.
Formanden for Rettens Niende Afdeling har ime@dekommet disse anmodninger
ved kendelse af 12. april 2019.

Den 1. juli 2019 har Kongeriget Danmark indgivet interventionsindleg. Jergen
Jensen Distribution og Dansk Distribution har indgivet deres interventionsindlaeg
den 3. juli 2019. Kommissionen og sagsegerne har fremsat deres bemarkninger til
interventionsindleggene henholdsvis den 15. og den 18. november 2019.

Som folge af en @&ndring af sammensatningen af Rettens afdelinger 1 henhold til
artikel 27, stk. 5, 1 Rettens procesreglement er den refererende dommer blevet
tilknyttet Syvende Afdeling, hvortil denne sag folgelig er blevet henvist den 17.
oktober 2019.

Sagsegerne har nedlagt folgende pastande:

—  Kongeriget Danmarks argumenter afvises og forkastes under alle
omstaendigheder.

—  Sagen antages til realitetsbehandling, og der gives sagsegerne medhold.
—  Den anfegtede afgerelse annulleres.

—  Kommissionen og Kongeriget Danmark tilpligtes at  betale
sagsomkostningerne.
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Kommissionen har nedlagt felgende pastande:

—  Frifindelse.

—  Sagsegerne tilpligtes at betale sagsomkostningerne.

Kongeriget Danmark har nedlagt felgende pastand:

—  Kommissionen frifindes.

Jorgen Jensen Distribution og Dansk Distribution har nedlagt felgende péstande:

—  Sagen antages til realitetsbehandling, sagsegerne gives medhold, og den
anfegtede afgorelse annulleres.

—  Kommissionen tilpligtes at betale sagsomkostningerne.

III. Retlige bemzerkninger

Til stotte for sogsmaélet har sagsegerne fremsat et enkelt anbringende, hvormed det
gores gxldende, at Kommissionen undlod at indlede den formelle
undersagelsesprocedure, som er fastsat i artikel 108, stk. 2, TEUF, til trods for de
alvorlige vanskeligheder ved bedommelsen af den omhandlede kompensation og
de ovrige foranstaltninger, som er anfort 1 ITD’s klage.

Det skal indledningsvis bemarkes, at den forelgbige undersggelse af de anmeldte
stotteforanstaltninger, som er foreskrevet i artikel 108, stk. 3, TEUF, og som
reguleres ved artikel 4 1 forordning 2015/1589, skal gere det muligt for
Kommissionen at danne sig en forste opfattelse af disse foranstaltninger (jf. i
denne retning dom af 24.5.2011, Kommissionen mod Kronoply og Kronotex, C-
83/09 P, EU:C:2011:341, premis 43).

Efter denne forelobige undersogelse konstaterer Kommissionen, at en anmeldt
stotteforanstaltning enten ikke er en stotte — 1 hvilket tilfeelde den vedtager en
afgerelse om ikke at gore indsigelse 1 medfer af artikel 4, stk. 2, 1 forordning
2015/1589 — eller falder ind under anvendelsesomradet for artikel 107, stk. I,
TEUF. Konstaterer Kommissionen efter den forelobige undersogelse, at den
anmeldte foranstaltning ganske vist er omfattet af artikel 107, stk. 1, TEUF, men
ikke giver anledning til tvivl om, at den er forenelig med det indre marked,
vedtager den en afgerelse om ikke at gore indsigelse 1 henhold til artikel 4, stk. 3, 1
forordning 2015/1589 (jf. 1 denne retning dom af 24.5.2011, Kommissionen mod
Kronoply og Kronotex, C-83/09 P, EU:C:2011:341, praemis 43 og 44).

Nér Kommissionen vedtager en afgerelse om ikke at gere indsigelser, erklaerer
den ikke alene, at den pagaldende foranstaltning ikke er stotte eller er stotte, der
er forenelig med det indre marked, men afslir ligeledes forudsatningsvis at
indlede den formelle undersegelsesprocedure i henhold til artikel 108, stk. 2,
TEUF og artikel 6, stk. 1, 1 forordning 2015/1589 (jf. i denne retning dom af
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2452011, Kommissionen mod Kronoply og Kronotex, C-83/09 P,
EU:C:2011:341, premis 45).

Konstaterer Kommissionen efter den forelobige undersogelse, at den anmeldte
foranstaltning giver anledning til tvivl om, at den er forenelig med det indre
marked, har Kommissionen pligt til i medfer af artikel 4, stk. 4, i forordning
2015/1589 at treffe en afgerelse om at indlede den formelle
undersggelsesprocedure 1 henhold til artikel 108, stk.2, TEUF og navnte
forordnings artikel 6, stk. 1 (dom af 24.5.2011, Kommissionen mod Kronoply og
Kronotex, C-83/09 P, EU:C:2011:341, premis 46).

Endvidere giver artikel 24, stk. 2, forste punktum, i forordning 2015/1589 alle
interesserede parter ret til at indgive en klage for at underrette Kommissionen om
enhver angivelig ulovlig stette, hvilket i henhold til samme forordnings artikel 15,
stk. 1, forste punktum, medferer indledningen af den forelebige undersegelse, der
er foreskrevet 1 artikel 108, stk.3, TEUF, som indebarer, at Kommissionen
vedtager en afgerelse 1 medfer af artikel 4, stk.2, 3 eller 4, i forordning
2015/1589.

Eksistensen af tvivl, som kan begrunde, at den formelle undersegelsesprocedure 1
henhold til artikel 108, stk. 2, TEUF indledes, viser sig ved, at Kommissionen ved
bedemmelsen af den omhandlede foranstaltnings karakter af stette eller dens
forenelighed med det indre marked objektivt set stodte pa alvorlige
vanskeligheder. Det fremgar nemlig af retspraksis, at begrebet alvorlige
vanskeligheder har en objektiv karakter (dom af 21.12.2016, Club Hotel Loutraki
m.fl. mod Kommissionen, C-131/15 P, EU:C:2016:989, premis 31). Det skal
bade med udgangspunkt i omstendighederne ved vedtagelsen af den anfaegtede
retsakt og 1 dens indhold pa et objektivt grundlag undersoges, om der foreligger
sadanne vanskeligheder, ved at sammenholde afgerelsens begrundelse med de
oplysninger, som Kommissionen rddede over og kunne radde over, da den traf
afgerelse om den omtvistede stottes forenelighed med det indre marked (jf. dom
af 28.3.2012, Ryanair mod Kommissionen, T-123/09, EU:T:2012:164, premis 77
og den deri n®vnte retspraksis), idet det bemerkes, at de oplysninger, som
Kommissionen »kunne rdde over«, omfatter de oplysninger, som synes relevante
for den vurdering, som skal foretages, og som den efter anmodning herom kunne
have faet fremlagt under den forelgbige undersogelse (dom af 20.9.2017,
Kommissionen mod Frucona KoSice, C-300/16 P, EU:C:2017:706, preemis 71).

Det folger heraf, at den legalitetskontrol, Retten foretager af, om der foreligger
alvorlige vanskeligheder, i sagens natur er mere vidtgadende end at undersoge, om
der er anlagt et abenbart urigtigt sken (jf. dom af 27.9.2011, 3F mod
Kommissionen, T-30/03 RENV, EU:T:2011:534, premis 55 og den deri nevnte
retspraksis, og af 10.7.2012, Smurfit Kappa Group mod Kommissionen, T-304/08,
EU:T:2012:351, preemis 80 og den deri na&vnte retspraksis). Sdfremt der foreligger
sddanne vanskeligheder, kan en afgerelse, som Kommissionen har vedtaget uden
at indlede den formelle undersegelsesprocedure, nemlig alene af denne arsag
annulleres, fordi der ikke er foretaget den kontradiktoriske og uddybende
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undersogelse, der er fastsat i EUF-traktaten, uanset om det ikke er godtgjort, at
Kommissionens grundleggende vurderinger var behaftet med retlige eller
faktiske fejl (jf. i denne retning dom af 9.9.2010, British Aggregates m.fl. mod
Kommissionen, T-359/04, EU:T:2010:366, premis 58).

Det skal bemarkes, at Kommissionen i henhold til formalet med artikel 108,
stk. 3, TEUF og i overensstemmelse med sin pligt til at folge god forvaltningsskik
kan indlede en dialog med den stat, der har foretaget anmeldelsen, eller med
tredjemand for under den forelebige undersogelse at afklare eventuelle
vanskeligheder. Denne mulighed forudsatter, at Kommissionen kan tilpasse sin
holdning 1 kraft af udfaldet af den indledte dialog, uden at denne tilpasning pa
forhdnd skal fortolkes som et bevis pa, at der foreligger alvorlige vanskeligheder
(dom af 21.12.2016, Club Hotel Loutraki m.fl. mod Kommissionen, C-131/15 P,
EU:C:2016:989, premis 35). Det er kun, hvis disse vanskeligheder ikke har
kunnet overvindes, at de er alvorlige og skal skabe tvivl hos Kommissionen, der
saledes foranlediger den til at indlede den formelle underseggelsesprocedure (dom
af 2.4.2009, Bouygues og Bouygues Télécom mod Kommissionen, C-431/07 P,
EU:C:2009:223, premis 61, og af 27.10.2011, Ostrig mod Scheucher-Fleisch
m.fl., C-47/10 P, EU:C:2011:698, praemis 70).

Det er sagsogerne, som skal lofte bevisbyrden for, at der foreligger alvorlige
vanskeligheder, hvilket de kan gere pd grundlag af en rakke samstemmende
indicier (jf. dom af 19.9.2018, HH Ferries m.fl. mod Kommissionen, T-68/15,
EU:T:2018:563, preemis 63 og den deri n&vnte retspraksis).

Det er pa baggrund af disse betragtninger, at der skal foretages en undersogelse af
sagsegernes argumentation, der tilsigter at godtgere, at der forela alvorlige
vanskeligheder, som burde have fiet Kommissionen til at indlede den formelle
undersogelsesprocedure.

I det foreliggende tilfelde har sagsagerne paberabt sig en raekke indicier, der efter
deres opfattelse godtger, at der foreld alvorlige vanskeligheder, som for det forste
folger af varigheden af den forelobige undersogelsesfase og af omstaendighederne
ved afviklingen heraf og for det andet af indholdet af den anfegtede afgerelse og
Kommissionens bedemmelse af de forskellige foranstaltninger, der blev undersogt
1 denne afgorelse.

A. Indicier med hensyn til varigheden og afviklingen af den indledende
undersogelse

For det forste har sagsegerne, stottet af Jorgen Jensen Distribution og Dansk
Distribution, gjort geeldende, at varigheden af den foreleobige undersogelse
godtger, at Kommissionen stedte pa alvorlige vanskeligheder. De har i denne
forbindelse fremheavet, at de danske myndigheder anmeldte den omhandlede
kompensation den 8. februar 2018, og at den anfagtede afgerelse blev vedtaget
den 28. maj 2018, dvs. efter udlebet af den frist pd to méneder, der er fastsat i
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artikel 4, stk. 5, 1 forordning 2015/1589 for vedtagelsen af en afgerelse om
eventuelt at indlede den formelle undersegelsesprocedure.

Sagsegerne har tilfojet, at overskridelsen af en sddan frist er s4 meget desto mere
bemarkelsesvardig, under hensyn til tidspunktet for forhandsanmeldelsen af den
omhandlede kompensation, dvs. den 3. november 2017. De har i denne
forbindelse gjort geldende, at Retten i dom af 15. november 2018, Tempus
Energy og Tempus Energy Technology mod Kommissionen (T-793/14, under
appel, EU:T:2018:790), fastslog, at der skulle tages hensyn til den
anmeldelsesforberedende fase med henblik pd vurderingen af, om der foreld
alvorlige vanskeligheder. Sagsegerne har desuden anfert, at den
anmeldelsesforberedende fases varighed pa mere end tre maneder tilsidesatter den
varighed pa to méneder, der er fastsat i punkt 14 i kodeks for god praksis ved
behandling af statsstettesager (EUT 2009, C 136, s. 13, herefter »kodeksen for
god praksis«). Det er deres opfattelse, at en sadan varighed skyldes, at
Kommissionen pébegyndte sin bedemmelse af den omhandlede kompensations
forenelighed med det indre marked under den anmeldelsesforberedende fase.

Kommissionen overskred endvidere den fastsatte frist ved at vedtage den
anfegtede afgorelse seks maneder efter indgivelsen af ITD’s klage.

For det andet har sagsogerne gjort galdende, at korrespondancen mellem
Kommissionen og de danske og svenske myndigheder under savel den
anmeldelsesforberedende fase som den forelgbige undersogelse kan godtgere, at
der forela alvorlige vanskeligheder. De har anmodet Retten om at treffe en
foranstaltning med henblik pa sagens tilretteleeggelse, for at denne korrespondance
fremlaegges.

Kommissionen har, stettet af Kongeriget Danmark, bestridt sagsegernes
argumentation.

I forste reekke skal det hvad angédr sagsegernes argument om den urimeligt lange
varighed af den forelobige undersogelse bemerkes, at ifelge fast retspraksis kan
en sddan varighed, sammen med andre faktorer, udgere et indicium for de
alvorlige vanskeligheder, som Kommissionen er stedt pd, sdfremt den 1 vesentlig
grad overskrider den varighed, som den forelebige undersegelse af en
foranstaltning normalt indeberer (jf. dom af 3.12.2014, Castelnou Energia mod
Kommissionen, T-57/11, EU:T:2014:1021, premis 58 og den deri navnte
retspraksis).

Der skal i denne henseende sondres mellem proceduren efter en medlemsstats
anmeldelse og den procedure, hvorunder Kommissionen efter indgivelsen af en
klage undersgger oplysningerne, uanset hvorfra de hidrerer, om en angiveligt
ulovlig stette. Artikel 4, stk. 5, 1 forordning 2015/1589 bestemmer nemlig, at
forstnevntes varighed ikke ma overstige to maneder fra dagen efter modtagelsen
af en fuldstendig anmeldelse. EU-retten fastsetter derimod ingen frist for
afslutningen af den anden procedure, idet artikel 12, stk. 1, 1 forordning 2015/1589
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blot praeciserer, at Kommissionen »uden unedig forsinkelse [undersgger] enhver
klage« (dom af 6.5.2019, Scor mod Kommissionen, T-135/17, ikke trykt i Sml.,
EU:T:2019:287, preemis 106).

I det foreliggende tilfelde modtog Kommissionen pa den ene side ITD’s klage
den 27. november 2017 og modtog pa den anden side Kongeriget Danmarks
fuldsteendige anmeldelse af foranstaltningen om tildeling af den omhandlede
kompensation den 8. februar 2018. Kommissionen vedtog den anfaegtede
afgarelse, som vedrerer begge procedurer, den 28. maj 2018.

Den forelebige underseggelse varede sédledes tre maneder og 19 dage, hvis der
tages udgangspunkt i dagen efter de danske myndigheders anmeldelse, eller seks
maneder og en dag, hvis der tages udgangspunkt i ITD’s klage.

Hvad for det forste angér den varighed pa tre méaneder og 19 dage, som forleb fra
indgivelsen af de danske myndigheders anmeldelse til vedtagelsen af den
anfaegtede afgerelse, er den tomanedersfrist, der er fastsat i artikel 4, stk. 5, i
forordning 2015/1589, saledes blevet overskredet med mere end en méned. En
sadan overskridelse af den frist, der er fastsat i denne bestemmelse, kan imidlertid
let forklares ved den omstendighed, at Kommissionen, som det fremgar af 72.
betragtning til den anfaegtede afgerelse, samtidigt undersegte den foranstaltning,
som de danske myndigheder havde anmeldt, og fire af de fem foranstaltninger,
som de danske myndigheder havde gennemfort til fordel for Post Danmark, der
var omhandlet af ITD’s klage (jf. premis 13 ovenfor). Kommissionen skulle
saledes undersoge en betydelig mangde oplysninger, som parterne havde
fremlagt. To dage inden udlebet af den tomanedersfrist, der er fastsat i artikel 4,
stk. 5, 1 forordning 2015/1589, meddelte de danske myndigheder endvidere
Kommissionen, at de patenkte at @ndre storrelsen af den omhandlede
kompensation fra en fast kompensation pa 1,533 mia. SEK til en maksimal
kompensation pa 1,683 mia. SEK.

Den omstendighed, at varigheden af den forelgbige undersegelse oversteg den
frist, der er fastsat 1 artikel 4, stk. 5, 1 forordning 2015/1589, med en méned og 19
dage, udger dermed ikke et indicium for, at der foreld alvorlige vanskeligheder.

Hvad for det andet angar den varighed pa seks méneder og en dag, der forleb fra
indgivelsen af ITD’s klage til vedtagelsen af den anfegtede afgerelse, har
sagseggerne uden yderligere pracisering blot anfert, at en sddan varighed »klart
overstiger [den frist,] inden for hvilken Kommissionen har pligt til at afslutte sin
forelobige undersogelse«. Som det er anfort i preemis 60 ovenfor, fastsatter de
relevante bestemmelser ingen bindende frist for behandlingen af en klage til
Kommissionen pa statsstetteomradet.

Det er desuden tidligere blevet fastsldet, at der med henblik pa vurderingen af, om
undersogelsens varighed er et indicium for alvorlige vanskeligheder, skulle henses
til de interne regler, som Kommissionen har fastsat for sit virke (jf. i denne retning
dom af 15.3.2001, Prayon-Rupel mod Kommissionen, T-73/98, EU:T:2001:94,
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premis 94, og af 9.6.2016, Magic Mountain Kletterhallen m.fl. mod
Kommissionen, T-162/13, ikke trykt i Sml., EU:T:2016:341, preemis 146). I denne
forbindelse fastsatter punkt 47 i kodeksen for god praksis, at yKommissionen vil
gore sit yderste for at behandle en klage inden for en vejledende tidsramme pa 12
maneder efter modtagelsen«, at »[d]enne tidsramme [..] ikke [er] nogen bindende
frist«, og at »[a]thangigt af omstendighederne 1 den konkrete sag kan det tage
leengere tid at behandle en klage, nar det maske er nedvendigt at indhente
supplerende oplysninger fra klageren, medlemsstaten eller interesserede parter«.

I den foreliggende sag overholdt Kommissionen principperne fastsat i de interne
regler ved at vedtage den anfzgtede afgerelse seks maneder og en dag efter
indgivelsen af ITD’s klage.

Sagsegerne kan ikke med foje paberabe sig dom af 10. februar 2009, Deutsche
Post og DHL International mod Kommissionen (T-388/03, EU:T:2009:30), for sa
vidt som det fremgér af denne doms praemis 96-98, at Retten fandt, at en varighed
pa syv maneder efter en medlemsstats anmeldelse af en foranstaltning, og ikke
efter en klage, 1 vasentlig grad overskred den tomanedersfrist, som
Kommissionen principielt var forpligtet til at overholde for at afslutte sin
forelobige undersegelse 1 henhold til artikel 4, stk. 5, 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), hvis indhold er identisk med indholdet
af artikel 4, stk. 5, 1 forordning 2015/1589. Denne dom er heller ikke relevant for
vurderingen 1 den foreliggende sag af varigheden af den forelobige undersogelse
fra tidspunktet for de danske myndigheders anmeldelse af den omhandlede
kompensation, idet denne varighed pa tre méneder og en dag er blevet anset for
rimelig af de grunde, der er anfert 1 preemis 63 ovenfor.

P& denne baggrund er varigheden af den forelobige underseggelse ikke et indicium
for, at der foreld alvorlige vanskeligheder.

I anden rekke har sagsegerne hvad angar omstendighederne ved den forelebige
undersogelse stottet sig pad den angiveligt omfangsrige korrespondance mellem
Kommissionen og de danske og svenske myndigheder.

Det skal 1 denne forbindelse bemerkes, at den blotte omstendighed, at der var
indledt dreftelser mellem Kommissionen og den pdgeldende medlemsstat under
den forelobige undersogelse, og at Kommissionen i1 forbindelse hermed havde
kunnet anmode om yderligere oplysninger vedrerende de foranstaltninger, den
skulle tage stilling til, ikke i sig selv kan anses for bevis pa, at denne institution
stod over for alvorlige vanskeligheder ved bedemmelsen (jf. 1 denne retning dom
af 15.3.2018, Naviera Armas mod Kommissionen, T-108/16, EU:T:2018:145,
premis 69 og den deri navnte retspraksis). Det kan dog ikke udelukkes, at
indholdet af de indledte dreftelser mellem Kommissionen og den anmeldende
medlemsstat 1 denne fase af proceduren under visse omstendigheder kan vise, at
der foreligger sddanne vanskeligheder, hvilket ogsd gelder, ndr Kommissionen
har tilsendt den anmeldende medlemsstat et stort antal anmodninger om
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oplysninger (jf. 1 denne retning dom af 9.12.2014, Netherlands Maritime
Technology Association mod Kommissionen, T-140/13, ikke trykt i Sml.,
EU:T:2014:1029, premis 74, og af 8.1.2015, Club Hotel Loutraki m.fl. mod
Kommissionen, T-58/13, ikke trykt i Sml., EU:T:2015:1, premis 47).

I det foreliggende tilfelde fremgér det af forste til tiende betragtning til den
anfegtede afgorelse, at Kommissionen indledningsvis oversendte ITD’s klage til
den danske og svenske myndigheder den 30. november 2017, hvortil de
sidstnevnte fremsatte deres bemerkninger den 20. og 21. december 2017. Den 5.
februar 2018 sendte Kommissionen de danske myndigheder en anmodning om
oplysninger vedrerende ITD’s supplement til klagen af 2. februar 2018. De danske
myndigheder svarede den 13. februar 2018. Endelig meddelte de danske
myndigheder, efter at de den 8. februar 2018 havde indgivet en fuldstendig
anmeldelse af den omhandlede kompensation, den 7. maj 2018 Kommissionen, at
de havde @&ndret denne kompensations maksimale storrelse.

En sddan korrespondance kan ikke anses for at vere sarlig hyppig eller intens,
eftersom Kommissionen kun henvendte sig til de danske myndigheder med
henblik pa at indhente deres bemarkninger til ITD’s klage. Denne korrespondance
udger sédledes ikke et indicium for, at der forela alvorlige vanskeligheder.

I tredje og sidste reekke og 1 modsatning til, hvad sagsegerne har gjort gaeldende,
er den anmeldelsesforberedende fase principielt ikke relevant for bedemmelsen af,
om der foreligger alvorlige vanskeligheder, eftersom eksistensen af sadanne
vanskeligheder skal vurderes under hensyn til den forelobige undersogelse, som
begynder fra den fuldsteendige anmeldelse af foranstaltningen, som det fremgéar af
artikel 4, stk. 5, 1 forordning 2015/1589 (jf. 1 denne retning dom af 28.3.2012,
Ryanair mod Kommissionen, T-123/09, EU:T:2012:164, preemis 168).

Det var kun 1 forbindelse med sarlige omstendigheder, sdsom den
forhandsanmeldte foranstaltnings kompleksitet og hidtil ukendte karakter,
varigheden af den anmeldelsesforberedende fase og vurderingen af en sddan
foranstaltnings forenelighed med det indre marked under denne fase, at Retten 1
dom af 15. november 2018, Tempus Energy og Tempus Energy Technology mod
Kommissionen (T-793/14, under appel, EU:T:2018:790), fastslog, at afviklingen
af den anmeldelsesforberedende fase kunne vare et indicium for, at der forela
alvorlige vanskeligheder.

I den foreliggende sag har sagsegerne ikke kunnet godtgere, at der forela sarlige
omstendigheder af denne art.

Selv om de for det forste har stettet sig pa den anmeldelsesforberedende fases
varighed pd mere end tre maneder, er denne varighed imidlertid ikke urimelig,
selv om den overstiger den frist pd to maneder, der er navnt i kodeksen for god
praksis. Under den anmeldelsesforberedende fase anmodede Kommissionen
nemlig ligeledes de danske og svenske myndigheder om at fremsette deres
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bemarkninger til ITD’s klage og til sidstnevntes supplerende bemerkninger (jf.
premis 14 ovenfor).

For det andet har sagsegerne hvad angar indholdet af korrespondancen mellem
Kommissionen og de danske og svenske myndigheder blot antaget, at den
omhandlede kompensations forenelighed med det indre marked blev dreftet under
den anmeldelsesforberedende fase, uden at de har fremlagt konkrete indicier
herfor.

Selv under hensyn til den anmeldelsesforberedende fase paviser varigheden af og
omstendighederne ved afviklingen af den forelebige undersogelse folgelig ikke 1
sig selv, at der foreld alvorlige vanskeligheder, som forpligtede Kommissionen til
at indlede den formelle undersegelsesprocedure, som er fastsat i artikel 108, stk. 2,
TEUF.

Eftersom Retten har kunnet tage stilling til sagsegernes argumenter om
varigheden af og omstendighederne ved den forelobige undersogelse, skal deres
anmodning om en foranstaltning med henblik pd sagens tilretteleeggelse, for at
hele den korrespondance, der blev udvekslet under den forelgbige undersogelse og
forud herfor mellem pa den ene side Kommissionen og pa den anden side de
danske og svenske myndigheder, tilfgjes sagsakterne, ikke tages til folge.
Sagsegerne har til stotte for deres anmodning om en foranstaltning med henblik pa
sagens tilretteleggelse under alle omstendigheder ikke redegjort for noget
forhold, som ger det muligt bekrafte, at en sadan foranstaltning har betydning for
sagens behandling (jf. 1 denne retning dom af 11.7.2018, Europa Terra Nostra mod
Parlamentet, T-13/17, ikke trykt 1 Sml., EU:T:2018:428, premis 103 og den deri
navnte retspraksis).

Der skal folgelig foretages en undersogelse af de eovrige argumenter, som
sagsogerne har fremfort til stette for det eneste anbringende, og hvormed
sagsogerne tilsigter at godtgere, at selve indholdet af den anfagtede afgerelse
giver indicier for, at undersegelsen af de omhandlede foranstaltninger gav
anledning til alvorlige vanskeligheder, der skulle have fiet Kommissionen til at
indlede den formelle undersogelsesprocedure.

B. Indicierne vedrerende indholdet af den anfaegtede afgerelse

Til stette for det eneste anbringendes andet led har sagsegerne i det vesentlige
fremhavet, at Kommissionen begik flere fejl, som godtger, at der foreld alvorlige
vanskeligheder, idet den 1 den anfagtede afgerelse fastslog felgende:

—  Den omhandlede kompensation var forenelig med det indre marked.
—  Den omhandlede garanti udgjorde eksisterende stotte.

—  Momsfritagelsen til fordel for Post Danmark kunne ikke tilregnes staten.
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—  Fejlen ved fordelingen 1 Post Danmarks regnskaber af de omkostninger, der
henherer under befordringspligten, og dem, der ikke henherer under denne,
var ikke godtgjort, indebar ikke en overfersel af statsmidler og kunne ikke
tilregnes staten.

—  Kapitaltilferslen af 23. februar 2017 kunne ikke tilregnes staten og udgjorde
ikke en gkonomisk fordel.

1.  Den omhandlede kompensation

Sagsegerne har, stottet af Jorgen Jensen Distribution og Dansk Distribution, gjort
gaeldende, at Kommissionen ved at konkludere, at den omhandlede kompensation
var forenelig med det indre marked, begik flere fejl, som viser, at den stod over
for alvorlige vanskeligheder 1 denne henseende.

Sagsegerne har indledningsvis anfort, at Kommissionen med urette fandt, at Post
Danmark. sdfremt befordringspligten ikke bestod, ville ophere med at udfere visse
aktiviteter.

Hvad angar forsendelsen af breve og pakker som enkeltforsendelser,
rekommanderede forsendelser og forsendelser med en angiven vaerdi og hvad
angar tjenesteydelsen med gratis blindeforsendelser har sagsegerne for det forste
fremhavet, at disse tjenesteydelser er rentable 1 byomrader, som det fremgar af en
rapport udarbejdet af selskabet BDO, der er fremlagt til stotte for stavningen
(herefter »BDO-rapporten«). I den vurdering af det kontrafaktiske scenario, som
er ngdvendig for at beregne NAC, har Kommissionen pd ingen méde sondret
mellem by- og landomrader hvad angar disse tjenesteydelser.

I replikken har sagsegerne praciseret, at beslutningen om at ophere med eller
opretholde leveringen af visse tjenesteydelser skal stottes pé et langsigtet scenario,
og at de tjenesteydelser, der er n&vnt 1 premis 85 ovenfor, er rentable pd lang sigt.
Ifolge sagsogerne kan de omhandlede tjenesteydelser, under hensyn til Post
Danmarks ekonomiske situation og til de af dette selskab atholdte omkostninger
med henblik pd omstruktureringen, imidlertid ikke anses for at vare rentable pa
kort sigt. Eftersom beregningen af kompensationen vedrerer en kortsigtet periode,
nemlig perioden 2017-2019, burde Kommissionen séledes have lagt til grund, at
Post Danmark fortsat ville levere sddanne tjenesteydelser, uanset om der ikke
bestod en befordringspligt, selv om de navnte tjenesteydelser i den omhandlede
periode ville have medfort tab.

For det andet har sagsegerne foreholdt Kommissionen, at den lagde til grund, at
Post Danmark, safremt befordringspligten ikke bestod, ville ophere med at levere
tjienesteydelserne internationale brev- og pakkeforsendelser. De har i denne
forbindelse fremhavet, at en brochure fra PostNord nevner de strategiske
mals@tninger, som tager sigte pa »globalisering« og en »international
tilstedevaerelse« ved »levering af komplette logistiklosninger«. Selv om
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befordringspligten ikke bestod, var det sédledes usandsynligt, at Post Danmark ville
give afkald pa at levere de pagaldende internationale tjenesteydelser.

Sagsegerne har endvidere kritiseret Kommissionen for ikke at have taget hensyn
til visse immaterielle fordele, som Post Danmark ned som folge af
befordringspligten.

For det forste tog Kommissionen med urette ikke hensyn til styrkelsen af Post
Danmarks omdemme som folge af opfyldelsen af befordringspligten.
Befordringspligten gav nemlig Post Danmark et monopol pa posttjenester og gav
det ret til at trykke frimarker med ordet »Danmark« samt til at anvende symbolet
med et posthorn med guldkrone i de offentlige postkontorer. Ifelge sagsogerne
fremgar det af BDO-rapporten, der omtalte en undersogelse, som WIK Consult
gennemforte 1 2010 pd anmodning fra Autorité¢ de régulation des communications
¢lectroniques et des postes (myndighed med ansvar for kommunikations- og
posttjenester, ARCEP, Frankrig) (herefter »WIK-undersogelsen af 2010«), at
vardien af denne immaterielle fordel kunne udgere 81% af befordringspligtens
volumen.

I replikken har sagsegerne tilfojet, at det er almindeligt antaget, at leveringen af
posttjenester anses for at forbedre omdemmet for den virksomhed, som har
ansvaret for udferelsen heraf, og at dette er tilfeldet, selv om den navnte
virksomhed har gkonomiske vanskeligheder. Til stotte for dette argument har de
fremlagt en rapport af 28. januar 2015 fra United States Postal Service Office of
Inspector General (generalinspektoren for De Forenede Staters posttjenester), som
vedrerer verdien af US Postals varemaerke (herefter »US Postal-rapporten«) som
bilag C.2, som bilag C.3 WIK-rapporten af 2010 og som bilag C.4 en rapport fra
Commission for Communications Regulation (tilsynsmyndighed for
kommunikation, Irland) af 20. december 2017 vedrerende poststrategien for
operateren An Post for perioden 2018-2020. Jorgen Jensen Distribution og Dansk
Distribution har fremlagt de samme dokumenter som bilag til deres
interventionsindlag.

For det andet er det sagsogernes opfattelse, at Post Danmarks omfattende
tilstedevarelse, idet virksomhedens tjenesteydelser dakker hele det danske
omrade, giver det en betydelig fordel og er en salgsfaktor, bl.a. 1 forhold til online-
butikkerne. Eksistensen af en sddan fordel er anerkendt 1 PostNords arsrapport og
baredygtighedsrapport for 2017. Der er ikke fratrukket noget belob for denne
omfattende tilstedeverelse i den beregning af NAC, som Kommissionen
accepterede.

I replikken har sagsegerne anfort, at US Postal-rapporten, ligesom et dokument,
som blev udarbejdet 1 2014 af Economic and Social Research Council (det
okonomiske og sociale forskningsrdd, ESRC, Det Forenede Kongerige) som led 1
en offentlig hering om konkurrencen 1 postsektoren 1 Det Forenede Kongerige, og
som er fremlagt som bilag C.5 til replikken og ogsé er fremlagt af Jorgen Jensen
Distribution og Dansk Distribution som bilag til deres interventionsindlaeg,
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ligeledes er relevant med hensyn til den omfattende tilstedevarelse. De
sidstneevnte har fremhavet, at enhver tjenesteyder, som er palagt en
befordringspligt, har et varemarkevaerdi knyttet til den omfattende
tilstedevaerelse, eftersom  w»befordringspligten  kraever en  fuldstendig
befordringspligtig ydelse pa alle steder«.

Det er endvidere sagsogernes opfattelse, at den omhandlede kompensation ikke
tager hensyn til effektivitetsincitamenterne, hvilket er 1 strid med punkt 39-43 i
rammebestemmelserne for tjenesteydelser af almindelig ekonomisk interesse. I
denne forbindelse har sagseogerne fremhavet, at Kommissionen beregnede
omkostningerne ved befordringspligten pd grundlag af Post Danmarks reelle
omkostninger og forventede omkostninger. Dette selskab var pa randen af konkurs
pa tidspunktet for den periode, der er berert af den omhandlede kompensation, og
havde behov for en storre omdannelse for at blive effektivt. Beregningen af denne
kompensation blev sédledes ikke foretaget pa grundlag af en effektiv tjenesteyder.
Sagsegerne har tilfgjet, at den neevnte kompensation, som vedrerer
befordringspligten for perioden 2017-2019, blev tildelt »efterfolgende« hvad
angar denne periodes forste halvdel mellem 2017 og vedtagelsen af den anfaegtede
afgerelse den 28. maj 2018. For den omhandlede periodes forste halvdel kunne det
saledes ikke efterproves, om de kvalitetsnormer, der var fastsat i tilladelsen til at
udeve postbefordring, var overholdt.

Endelig har sagsegerne anfert, at Kommissionen begik en »retlig fejl«, idet den
fandt, at den omhandlede kompensation var forenelig med det indre marked,
hvorved den udtrykkeligt accepterede, at denne kompensation tjener til at
finansiere en del af de omkostninger, der er forbundet med afskedigelsen af visse
af Post Danmarks ansatte, som ikke er tilknyttet befordringspligten, selv om
kompensationen burde have varet knyttet til opfyldelsen af befordringspligten.
Kommissionen har nemlig pligt til at vurdere en stottes forenelighed med dette
marked under hensyn til det formal, som den forfelger, hvilket den ikke gjorde 1
det foreliggende tilfeelde, idet den ikke underseogte, om formalet med henblik pé
afskedigelse af Post Danmarks ansatte var foreneligt med det indre marked. Pé
denne baggrund accepterede Kommissionen ifelge sagsogerne, at den omhandlede
kompensation blev misbrugt.

Sagsegerne har desuden fremheavet, at Kommissionen, da den beregnede NAC,
med urette tog hensyn til omkostningerne til afskedigelse af Post Danmarks
ansatte, uden at det var godtgjort, at de pdgeldende ansatte arbejdede i forbindelse
med befordringspligten. Deres argumentation understettes af en rapport af august
2012 fra Gruppen af Europaziske Forvaltningsmyndigheder for Posttjenester
(ERGP) vedrerende beregningen af NAC (herefter YERGP-rapporten«).

I deres bemarkninger til Kongeriget Danmarks interventionsindleg har
sagsogerne anfert, at Kommissionen burde have stottet sig pa
rammebestemmelserne for statsstotte til redning og omstrukturering af kriseramte
ikke-finansielle  virksomheder (EUT 2014, C 249, s. 1,  herefter
yrammebestemmelserne for statsstotte til redning og omstrukturering«) med
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henblik pd at godkende, at den omhandlede kompensation var knyttet til
afskedigelsen af tidligere tjenestemend i Post Danmark. Sdvel sagsegerne som
Dansk Distribution har gentaget dette argument i retsmedet.

Kommissionen har, stettet af Kongeriget Danmark, bestridt sagsegernes
argumentation.

Kommissionen har navnlig fremsat en formalitetsindsigelse 1 forhold til bilag C.2
— C.5, hvorom sagsegerne ikke har begrundet, at de blev fremlagt for ferste gang
med replikken.

Kommissionen har desuden fremsat en formalitetsindsigelse 1 medfer af
procesreglementets artikel 84 1 forhold til visse argumenter, der er blevet fremsat
efter den forste udveksling af processkrifter. Dette er for det forste tilfaeldet med
det argument, hvormed sagseogerne 1 replikken har fremhavet, at det
kontrafaktiske scenario skal fastlegges pa grundlag af visse aktiviteters
langsigtede rentabilitet. For det andet har Kommissionen som svar pa Rettens
sporgsmal som led i en foranstaltning med henblik pa sagens tilrettelaeggelse gjort
gaeldende, at argumentet om, at det ikke var godtgjort, at Post Danmarks ansatte,
der var genstand for en afskedigelsesplan, ikke var tilknyttet befordringspligten,
skal afvises med den begrundelse, at sagsogerne forst fremsatte et sadant
argument 1 replikken og senere i bemarkningerne til Kongeriget Danmarks
interventionsindleg. For det tredje har Kommissionen 1 retsmedet endelig gjort
geldende, at argumentationen, der er gengivet 1 premis 96 ovenfor, om
undersogelsen af den omhandlede kompensation 1 lyset af rammebestemmelserne
for statsstette til redning og omstrukturering ma afvises.

a)  Formaliteten for sd vidt angdr bilag C.2 — C.5

I overensstemmelse med procesreglementets artikel 76, litra f), skal stevningen i
givet fald indeholde de beviser eller en angivelse af de beviser, der paberabes.

Endvidere fastsetter procesreglementets artikel 85, stk. 1, at beviserne fremlaegges
eller anfores i1 forbindelse med den ferste udveksling af processkrifter. I
procesreglementets artikel 85, stk. 2, praciseres, at parterne 1 forbindelse med
replikken og duplikken kan fremlaegge eller anfore yderligere beviser til stotte for
deres anbringender, forudsat at den forsinkede péaberdbelse af beviserne
begrundes.

Det fremgér 1 denne forbindelse af retspraksis, at modbevis og adgangen til at
fremkomme med nye beviser som folge af et modbevis fra modpartens side i
svarskriftet ikke er omfattet af praeklusionsreglen i procesreglementets artikel 85,
stk. 1. Denne bestemmelse omfatter nemlig nye beviser og skal ses i ssmmenhang
med det navnte reglements artikel 92, stk.7, hvorefter adgangen til at fore
modbevis og til at fremkomme med nye beviser udtrykkeligt bevares (jf. dom af
22.6.2017, Biogena Naturprodukte mod EUIPO (ZUM wohl), T-236/16,
EU:T:2017:416, preemis 17 og den deri na@vnte retspraksis).

21



103

104

105

106

107

DOM AF 5.5.2021 — SAG T-561/18

I den foreliggende sag har sagsegerne fremlagt forskellige dokumenter 1 bilag C.2
— C.5 til replikken, hvis mulighed for antagelse til realitetsbehandling
Kommissionen har anfaegtet, fordi de er fremsat for sent.

Det skal i denne forbindelse fastslds, at Kommissionen i svarskriftet dels generelt
har gjort den indvending galdende, at de postvirksomheder, som er palagt en
befordringspligt, ikke af denne grund har et bedre omdemme, dels at disse
virksomheder kan have fordele, der er forbundet med den omfattende
tilstedevaerelse, nar de tilbyder en bred vifte af kommercielle aktiviteter ud over
selve postvirksomheden. De dokumenter, der er fremlagt i bilag C.2 — C.5,
tilsigter 1 modsetning til, hvad Kommissionen har gjort geeldende, 1 det vasentlige
at godtgere, at forbedringen af omdemmet og den omfattende tilstedevarelse
udger immaterielle fordele, som er forbundet med befordringspligten, og som
almindeligvis anerkendes i postsektoren. Som sagsegerne har anfort i et svar pa et
sporgsmal fra Retten som led i en foranstaltning med henblik péd sagens
tilretteleeggelse, kan fremlaeggelsen af disse bilag i forbindelse med replikken
saledes vere begrundet med henblik pa at sikre overholdelsen af
kontradiktionsprincippet i1 forhold til visse argumenter, som var fremsat i
svarskriftet, i overensstemmelse med den retspraksis, der er nevnt 1 preemis 102
ovenfor.

P& denne baggrund kan bilag C.2 — C.5 antages til realitetsbehandling.

b) Sporgsmidlet, om der forela alvorlige vanskeligheder forbundet med den
omhandlede kompensation

I medfer af artikel 106, stk. 2, TEUF er de virksomheder, der har faet overdraget
at udfere tjenesteydelser af almindelig okonomisk interesse, underkastet
konkurrencereglerne, i det omfang anvendelsen af disse bestemmelser ikke retligt
eller faktisk hindrer opfyldelsen af de sarlige opgaver, som er betroet dem, dog
forudsat, at udviklingen af samhandelen ikke pavirkes i et sdidant omfang, at det
strider mod Unionens interesse (jf. dom af 1.7.2010, M6 og TF1 mod
Kommissionen, T-568/08 og T-573/08, EU:T:2010:272, premis 136 og den deri
navnte retspraksis).

Formalet med artikel 106, stk. 2, TEUF, der under visse omstendigheder gor det
muligt at fravige traktatens almindelige regler, er at forlige medlemsstaternes
interesse 1 at anvende visse, navnlig offentlige, virksomheder som ekonomiske
eller  skattepolitiske  instrumenter med Unionens interesse 1, at
konkurrencereglerne overholdes, og at det indre markeds enhed bevares. Det, som
artikel 106, stk.2, TEUF tager sigte pa ved vurderingen af stottens
forholdsmaessighed, er at hindre, at den virksomhed, der har faet overdraget at
udfere en offentlig tjeneste, modtager en finansiering, der er hgjere end
nettoomkostningerne forbundet med den offentlige tjeneste (dom af 7.11.2012,
CBI mod Kommissionen, T-137/10, EU:T:2012:584, preemis 293, af 16.10.2013,
TF1 mod Kommissionen, T-275/11, ikke trykt i Sml., EU:T:2013:535, premis
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131, og af 24.9.2015, Viasat Broadcasting UK mod Kommissionen, T-125/12,
EU:T:2015:687, premis 87).

I medfer af den kontrol med forholdsmessigheden, som er en iboende del af
artikel 106, stk. 2, TEUF, pahviler det saledes Kommissionen at sammenligne
storrelsen af den patenkte stotte med sterrelsen af de nettoomkostninger, der
opstar ved de opgaver med offentlig tjeneste, som stottemodtageren har pataget
sig (Jf. analogt dom af 10.7.2012, TF1 m.fl. mod Kommissionen, T-520/09, ikke
trykt i Sml., EU:T:2012:352, preemis 121).

Dette er formalet med den metode til beregning NAC, som ifelge punkt 25, forste
punktum, 1 rammebestemmelserne for tjenesteydelser af almindelig ekonomisk
interesse bestar i at beregne »de nettoomkostninger, som er nedvendige, eller som
forventes at vere nedvendige, for at leveranderen kan opfylde forpligtelsen til
offentlig tjeneste, som forskellen mellem leveranderens nettoomkostninger ved
forpligtelsen til offentlig tjeneste og de nettoomkostninger eller nettofortjeneste,
samme leverander ville have haft uden forpligtelsen«. Metoden til beregning NAC
indeberer derfor udarbejdelsen af et kontrafaktisk scenario, dvs. en hypotetisk
situation, hvorunder den befordringspligtige virksomhed ikke leengere er palagt en
sadan tjeneste, og en sammenligning heraf med det faktiske scenario, hvori den
naevnte leverander opfylder befordringspligten.

Det er pa baggrund af disse betragtninger, at sagsegernes argumenter om, at
Kommissionen stod over for alvorlige vanskeligheder, da den vurderede den
omhandlede kompensations forenelighed med det indre marked, skal undersoges.

I den foreliggende sag har sagsegerne fremsat fire rekker af indicier for, at der
foreld alvorlige vanskeligheder, hvoraf det forste vedrerer det urigtige opher med
visse aktiviteter 1 det kontrafaktiske scenario, der 14 til grund for beregningen af
NAC, det andet vedrerer det manglende fradrag for visse immaterielle fordele i
beregningen af NAC, det tredje vedrerer den manglende hensyntagen i1 en sédan
beregning til effektivitetsincitamenterne som omhandlet 1 punkt 39-43 i
rammebestemmelserne for tjenesteydelser af almindelig okonomisk interesse, og
det fjerde vedrerer anvendelsen af den omhandlede kompensation til andre formal
end opfyldelsen af befordringspligten.

1) Det kontrafaktiske scenario

Sagsegerne har anfaegtet udarbejdelsen af det kontrafaktiske scenario, for sd vidt
som der ikke tages hensyn til visse aktiviteter. De har i denne forbindelse
foreholdt Kommissionen, at den accepterede det kontrafaktiske scenario, som de
danske myndigheder forelagde den, selv om dette angav opheret med visse
aktiviteter, som Post Danmark i virkeligheden sandsynligvis ville have opretholdt,
safremt befordringspligten ikke bestod.
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Det skal indledningsvis bemarkes, at punkt 21-23 1 rammebestemmelserne for
tjenesteydelser af almindelig ekonomisk interesse, der findes i afsnit 2.8 med
overskriften »Kompensationens storrelse«, har felgende ordlyd:

»21. Kompensationen ma ikke overstige, hvad der er nedvendigt til at dekke de
nettoomkostninger [...], der er forbundet med at opfylde forpligtelserne til
offentlig tjeneste, herunder en rimelig fortjeneste.

22. Kompensationen beregnes pa grundlag af enten forventede omkostninger og
indtegter eller faktiske omkostninger og indtegter eller en kombination
heraf, alt athengig af hvilke effektivitetsincitamenter medlemsstaterne 1
overensstemmelse med punkt 40 og 41 som udgangspunkt ensker at skabe.

23. Hvis kompensationen helt eller delvis beregnes pa grundlag af de forventede
omkostninger og indtegter, skal omkostninger og indtagter fremga af
overdragelsesakten. De skal bygge pa plausible og observerbare parametre
for det okonomiske klima, som tjenesteydelserne af almindelig ekonomisk
interesse udferes 1. De fastsettes om nedvendigt under hensyntagen til
ekspertudtalelser fra tilsynsmyndigheder eller andre enheder, som er
uathangige i forhold til virksomheden. Medlemsstaterne skal angive, hvilke
kilder de bygger disse forventninger péd ([offentlige informationskilder,
storrelsen af de omkostninger, leveranderen af tjenesteydelser af almindelig
okonomisk interesse tidligere har haft, sterrelsen af konkurrenters
omkostninger, forretningsplaner, indberetninger fra erhvervslivet osv.]).
Omkostningsoverslaget skal afspejle de effektivitetsgevinster, som
leveranderen af tjenesteydelser af almindelig ekonomisk interesse forventes
at opna i1 hele overdragelsesaktens gyldighedsperiode.«

Det fremgar af punkt 21-23 1 rammebestemmelserne for tjenesteydelser af
almindelig okonomisk interesse, at medlemsstaterne, som det pahviler at anmelde
deres patenkte indferelse af stotte til Kommissionen, har en vis skensmargen ved
valget af de oplysninger, der er relevante for beregningen af NAC, og at
Kommissionen, nir en sddan beregning er stottet pd forventninger, kontrollerer
sandsynligheden heraf og sikrer, at den ikke gar ud over, hvad der er nedvendigt
for at dekke nettoomkostningerne til opfyldelse af den offentlige tjeneste, under
hensyn til en rimelig fortjeneste.

Det skal 1 denne henseende bemerkes, at oplysninger, der har karakter af
forventninger, efter deres art indebarer en fejlmargen, og at denne omstaendighed
alene ikke kan udgere et indicium for, at Kommissionen stedte pa alvorlige
vanskeligheder ved den forelebige underseogelse af en statsstotte (jf. 1 denne
retning dom af 10.7.2012, TF1 m.fl. mod Kommissionen, T-520/09, ikke trykt i
Sml., EU:T:2012:352, preemis 103 og 139).

I det foreliggende tilfelde anforte Kommissionen 1 148. betragtning til den

anfegtede afgorelse, at det kontrafaktiske scenario var stettet pd de forventede
omkostninger og indtaegter for perioden 2017-2019, pd Post Danmarks regnskaber
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for de forste ti maneder af 2017, pd fremskrivninger for dette drs sidste to maneder
og pa Post Danmarks forretningsplan for 2018 og 2019. I 151. betragtning til den
anfaegtede afgerelse preciserede Kommissionen, at det kontrafaktiske scenario
var stettet pa et skon over omkostningerne til og indtegterne fra Post Danmarks
kommercielle aktiviteter i et scenario, hvor denne virksomhed ikke var palagt
befordringspligten.

Det fremgar af 151. og 160. betragtning til den anfeegtede afgorelse, at de danske
myndigheder lagde til grund, at Post Danmark, sifremt befordringspligten ikke
bestod, ville vere ophert med breve og pakker som enkeltforsendelser, som i
punkt 3 1 tilladelsen til at wudeve postbefordring defineres som
»frimarkefrankerede breve og befordringspligtige pakker, der indleveres
lejlighedsvist og/eller i mindre antal, og som ikke [var] omfattet af en kontrakt
med Post Danmark«, rekommanderede forsendelser og forsendelser med angiven
vaerdi, med gratis blindeforsendelser, omdeling af aviser, tidsskrifter og kataloger
samt forsendelser af internationale breve og postpakker.

I forste raekke har sagsegerne anfert den omstaendighed, at breve og pakker som
enkeltforsendelser, rekommanderede forsendelser og forsendelser med angiven
veerdi, gratis blindeforsendelser, omdeling af aviser og tidsskrifter samt
forsendelse af internationale breve og postpakker er rentable i byomrader, og at
Post Danmark, selv om virksomheden ikke laengere var pélagt befordringspligten,
folgelig fortsat ville have sikret disse aktiviteter i sadanne omréder.

Det skal indledningsvis bemarkes, at den angivelige rentabilitet af de pagaldende
aktiviteter er udledt af BDO-rapporten.

I denne forbindelse fremgar det for det forste af fast retspraksis, at der for
Domstolens og Rettens virksomhed galder et princip om fri bevisbedemmelse, og
det er alene de forelagte bevisers trovaerdighed, der er afgerende for bedemmelsen
heraf. Ved vurderingen af et dokuments bevisvaerdi skal der tages hensyn til
sandsynligheden af den information, som dokumentet indeholder, og der méa
herved navnlig tages hensyn til, fra hvem dokumentet hidrerer, under hvilke
omstendigheder det er blevet til, dets adressat, og om dokumentet efter sit indhold
virker fornuftigt og trovaerdigt (dom af 15.9.2016, Ferracci mod Kommissionen,
T-219/13, EU:T:2016:485, preemis 42 og den deri n@vnte retspraksis).

Som anfert i premis 48 ovenfor skal retmaessigheden af en afgerelse om
statsstotte for det andet vurderes 1 forhold til de oplysninger, som Kommissionen
kunne rade over pé det tidspunkt, da den vedtog den.

I den foreliggende sag blev BDO-rapporten udarbejdet efter vedtagelsen af den
anfaegtede afgerelse og pa ITD’s foranledning. En sddan rapports bevisvaerdi med
henblik pd det bevis, som sagsegerne skal fore, for, at der foreld alvorlige
vanskeligheder, skal séledes anses for at vere staerkt begraenset.

Som Kommissionen har fremhavet, indebar inkluderingen af rentable aktiviteter 1
det kontrafaktiske scenario desuden, at Post Danmarks fortjeneste forhgjedes 1 et
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sddant scenario og siledes agede den forskel, der var nedvendig for beregningen
af NAC, mellem indtagterne som folge af befordringspligten og de indtaegter,
som Post Danmark ville have opnéet, safremt befordringspligten ikke bestod. Selv
om det kontrafaktiske scenario omtalte forfelgelsen af rentable aktiviteter, var
muligheden for, at beregningen af NAC forte til en overkompensation, dermed
begranset, hvilket folgelig ogsd galder for risikoen for, at den omhandlede
kompensation var uforenelig med det indre marked.

Der kan ikke rejses tvivl om en sddan konklusion ved sagsegernes argument i
replikken om, at de aktiviteter, som de har anfert som rentable, i virkeligheden
kun er rentable pd lang sigt, mens sddanne aktiviteter for oprettelsen af det
kontrafaktiske scenario, der er fastlagt for den kortsigtede periode 2017-2019,
medforer tab.

Selv hvis det antages, at dette argument kan antages til realitetsbehandling, er det
nemlig stottet pa en urigtig forudsatning. Det bemarkes herved, at den beregning
af NAC, som tilsigter at isolere omkostningerne i forbindelse med leveringen af
den befordringspligtige ydelse, indebarer udarbejdelsen af et kontrafaktisk
scenario, dvs. en hypotetisk situation, hvori leveranderen heraf ikke laengere er
palagt befordringspligten (jf. preemis 109 ovenfor). Denne metode bestér i forst at
vurdere, om den erhvervsdrivende, der oprindeligt var palagt befordringspligten,
uden denne pligt ville @ndre adferd og ville ophere med at levere
underskudsgivende tjenesteydelser eller ville @ndre metoderne for levering af sine
underskudsgivende tjenesteydelser, og dernast at vurdere denne @&ndrede adfaerds
indvirkning pa den pageldendes omkostninger og indtaegter med henblik herfra at
treekke og beregne de eventuelle NAC. Med andre ord skal de undgéede
nettoomkostninger ved befordringspligten vurderes ved at bedemme, 1 hvilket
omfang den erhvervsdrivende, der er palagt befordringspligten, ville ege sin
fortjeneste, hvis vedkommende ikke var forpligtet til at levere den
befordringspligtige ydelse (jf. 1 denne retning dom af 15.10.2020, Prvni novinova
spolecnost mod Kommissionen, T-316/18, ikke trykt i Sml., EU:T:2020:489,
praemis 272 og 273).

Det er, som Kommissionen har anfert, med henblik herpa sdledes nedvendigt, at
det kontrafaktiske scenario beskriver en stabil situation, hvori der ikke tages
hensyn til den befordringspligtige virksomheds omkostninger til en overgang til
en situation, hvori denne ikke lengere er palagt befordringspligten. Sagsegernes
argumentation kan sédledes ikke tages til folge, eftersom den forudsatter, at
forfolgelsen af rentable aktiviteter medforer sterre tab end fortjeneste.

I anden rakke har sagsegerne anfert, at det kontrafaktiske scenario, som de
danske myndigheder foreslog, ikke var realistisk, eftersom det forudsa, at Post
Danmark, sdfremt befordringspligten ikke bestod, ville give atkald pa forsendelser
af internationale breve og postpakker, selv om de strategiske mélsatninger, som
Post Danmark havde anfert, navner en »staerk international tilstedevaerelse« og
leveringen af komplette logistiklesninger til levering af varer i1 udlandet helt til
slutkunden.
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Som Kongeriget Danmark med foje har gjort galdende, vedrerer det
kontrafaktiske scenario imidlertid kun Post Danmarks opher med de aktiviteter,
som er omfattet af tilladelsen til at udeve postbefordring, safremt
befordringspligten =~ ikke  bestod, dvs. 1  overensstemmelse  med
Verdenspostkonventionen, hvortil punkt 2 i tilladelsen til at udeve postbefordring
henviser (jf. preemis 5 ovenfor), »forsendelser af brevpost« og »postpakker« pa op
til 20 kg til borgere.

Det fremgar derfor ikke af det kontrafaktiske scenario, at de danske myndigheder
lagde til grund, at Post Danmark, séfremt virksomheden ikke leengere var palagt
befordringspligten, ville svakke sin internationale tilstedevearelse eller ikke
leengere ville kunne varetage varelevering pé internationalt plan. Det folger heraf,
at det kontrafaktiske scenario ikke er i strid med Post Danmarks mélsaetning om
en styrkelse af den internationale tilstedevaerelse og udbuddet af komplette
logistiklgsninger helt til slutkunden.

Henset til det ovenstdende kan sagsegernes kritik vedrerende udarbejdelsen af det
kontrafaktiske scenario ikke pavise, at Kommissionen var stillet over for alvorlige
vanskeligheder.

2)  Fradrag af immaterielle fordele

Ifolge punkt 25, sidste punktum, i rammebestemmelserne for tjenesteydelser af
almindelig  okonomisk interesse »tages [der] ved beregningen af
nettoomkostningerne hgjde for de fordele, herunder si vidt muligt immaterielle
fordele, som leveranderen af tjenesteydelser af almindelig ekonomisk interesse
nyder«.

Hvad narmere bestemt angér postbefordringspligten indferte Europa-Parlamentets
og Radets direktiv 2008/6/EF af 20. februar 2008 om @ndring af direktiv
97/67/EF med henblik pa fuld realisering af det indre marked for posttjenester 1
Fellesskabet (EUT 2008, L 52, s.3) bilag I i Europa-Parlamentets og Radets
direktiv 97/67/EF af 15. december 1997 om felles regler for udvikling af
Fallesskabets indre marked for posttjenester og forbedring af disse tjenesters
kvalitet (EFT 1998, L 15, s. 14) med overskriften »Retningslinjer for beregning af
eventuelle nettoomkostninger ved den befordringspligtige ydelse«. Dette bilag
bestemmer 1 del B, tredje og fjerde afsnit, at der ved beregningen af
nettoomkostningerne ved den befordringspligtige ydelse skal tages hensyn til
immaterielle fordele.

Beregningen af NAC skal saledes principielt omfatte et fradrag af de immaterielle
fordele, der kan tilskrives befordringspligten (jf. i denne retning dom af 25.3.2015,
Slovenska posta mod Kommissionen, T-556/08, ikke trykt i Sml., EU:T:2015:189,
premis 373), idet det praciseres, at ingen bestemmelse opregner de former for
immaterielle fordele, der generelt kan tilskrives befordringspligten pa
postomradet.

27



134

135

136

137

138

139

DOM AF 5.5.2021 — SAG T-561/18

I det foreliggende tilfeelde anforte Kommissionen 1 157. betragtning til den
anfaegtede afgorelse, at immaterielle fordele i postsektoren omfatter stordrifts- og
diversificeringsfordele, reklamefordele knyttet til intellektuelle
ejendomsrettigheder, momsfritagelsens indvirkning pd eftersporgslen, fordele
forbundet med den fuldstendige territoriale deekning, forhandlingsstyrke samt en
bedre hvervning af kunder.

I 158. betragtning til den anfaegtede afgerelse anforte Kommissionen, at den
beregning af NAC, som de danske myndigheder havde foresldet, integrerede to
kategorier af immaterielle fordele. For det forste tog en sddan beregning hensyn til
den ogede eftersporgsel til gavn for Post Danmark hvad angir momspligtige
kunder, der som folge af fritagelsen for en sddan afgift for tjenesteydelser, der
henherer under befordringspligten, ikke kan fratreekke denne afgift. For det andet
anforte Kommissionen, at de danske myndigheder havde fratrukket aktiver i form
af intellektuel ejendom, der var forbundet med befordringspligten, navnlig aktiver
som folge af fordel af reklamer pa synlige kontaktpunkter sdsom postkasser og
pakkeautomater.

I 159. betragtning til den anfegtede afgorelse angav Kommissionen, at de danske
myndigheder derimod havde udelukket tre kategorier af immaterielle fordele fra
beregningen af nettoomkostningerne ved befordringspligten vedrerende
henholdsvis stordriftsfordele, en oget forhandlingsstyrke og en fuldstendig
territorial deekning pa markedet for postomdeling af tidsskrifter, magasiner og
kataloger.

Sagsegerne har 1 det vasentlige foreholdt Kommissionen, at den accepterede en
metode til beregningen af NAC, som ikke foretog et fradrag for en immateriel
fordel knyttet til forbedringen af Post Danmarks omdemme og til dennes
omfattende tilstedeverelse pa dansk omréde.

i)  Forbedringen af Post Danmarks omdomme

Sagsegerne har gjort gaeldende, at forbedringen af omdemmet for den
befordringspligtige virksomhed altid anses for en immateriel fordel 1 postsektoren,
og at den kan na 81% af omkostningerne ved befordringspligten. I Post Danmarks
tilfeelde gav befordringspligten virksomheden ret til at trykke frimerker med ordet
»Danmark« og til at anvende symbolet med et posthorn med guldkrone 1 de
offentlige postkontorer, hvilket siledes styrkede veardien af virksomhedens
varemarke, som blev skabt, da den havde et monopol.

Det skal, som Kommissionen har anfert, indledningsvis bemerkes, at det tal pé
81% af omkostningerne ved befordringspligten, som sagsegerne har fremlagt,
fremgér af en telekommunikationsundersggelse, som WIK Consult gennemforte i
1997, og er gengivet i punkt 2.2 i WIK-undersggelsen af 2010 med overskriften
»Immaterielle fordele i sektoren for elektronisk kommunikation«. Det kan af en
sadan oplysning, som ikke vedrerer postbefordringspligten, folgelig ikke udledes,
at Kommissionen stod over for alvorlige vanskeligheder som felge af den
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manglende hensyntagen til befordringspligtens indvirkning pd Post Danmarks
omdemme.

Det fremgér imidlertid af de forskellige beviser, som sagsegerne har fremlagt, at
forbedringen af den befordringspligtige virksomheds omdemme kan anses for en
immateriel fordel, der kan tilskrives befordringspligten i postsektoren. Navnlig
anfores 1 WIK-undersogelsen af 2010 og ERGP-rapporten folgende med identisk
ordlyd:

»De fleste historiske operatorer/[befordringspligtige virksomheder] leverer
posttjenester af hej kvalitet over alt pd deres omrade (land). De har som folge
heraf et glimrende omdemme og dermed en hej vardi af deres varemerke.
Kunderne, som opfatter dette (idet de ligeledes anerkender, at [den
befordringspligtige virksomhed] stiller underskudsgivende tjenesteydelser til
radighed for dem), vil have tendens til at kebe (ikke-befordringspligtige)
tjenesteydelser af [den befordringspligtige virksomhed] til skade for en anden
operater. Safremt kvaliteten pa tjenesteydelserne senkes til under standarden for
befordringspligten, vil denne virksomheds omdemme kunne skades og dens
varemarke tabe verdi.«

Det skal 1 denne henseende fremhaves, at dette citat fremgar af de dele af WIK-
undersggelsen af 2010 og ERGP-rapporten, som vedrerer oversigten over den
tilgeengelige dokumentation og udgivelser om de fordele, som den
befordringspligtige virksomhed nyder 1 postsektoren. Disse dokumenter
preciserer, at identifikationen af fordelen vedrerende forbedringen af den
befordringspligtige virksomheds omdemme er stottet pa undersegelser fra 2001,
2002 og 2008.

I det foreliggende tilfelde har sagsogerne ikke kunnet forklare, hvorledes de
betragtninger, der er anfert i premis 140 ovenfor, som kan godtgere, at
befordringspligten forbedrer den befordringspligtige virksomheds omdemme,
finder anvendelse pad Post Danmark, for hvem anvendelsen af elektroniske
forsendelser medferte et fald 1 omsetningen pa 38% fra 2009 til 2016. Hvad angér
det sidstnevnte medferte de ekonomiske vanskeligheder, som Post Danmark
oplevede i1 denne periode, som Kommissionen har fremhavet, for det forste en
reduktion 1 de tjenesteydelser, der blev tilbudt som led i1 befordringspligten, og for
det andet en forhgjelse af taksterne i forbindelse med disse tjenesteydelser, hvilket
kan udelukke, at der foreld alvorlige vanskeligheder hvad angér et manglende
fradrag ved beregningen af NAC for den fortjeneste, som var forbundet med
forbedringen af Post Danmarks omdemme.

En sadan konklusion drages ikke i tvivl ved US Postal-rapporten, hvoraf fremgér,
at operatoren US Postal, der var palagt befordringspligten 1 De Forenede Stater, pé
trods af ekonomiske vanskeligheder havde oplevet, at verdien af virksomhedens
brand var forblevet pd et meget hejt niveau svarende til omkostningerne ved
befordringspligten. Selv hvis det antages, at den sammenhang, hvori US Postal
driver virksomhed, kan overferes pd den, der gelder for Post Danmark, har
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storrelsen af vaerdien af virksomhedens brand og sammenligningen heraf med
omkostningerne ved befordringspligten i denne forbindelse ingen betydning for at
kunne fastsla, at virksomhedens omdemme ville blive péavirket, safremt
befordringspligten ikke bestod. Med henblik pa at fratrekke de immaterielle
fordele ved beregningen af NAC skal der nemlig ikke foretages en vurdering af
vaerdien af den befordringspligtige virksomheds brand, men det skal derimod
afgares, om en befordringspligtig virksomheds omdemme forbedres som folge af,
at den opfylder denne pligt.

Den af sagsogerne anforte omstendighed, at befordringspligten foranlediger Post
Danmark til at producere frimarker med navnet »Danmark« og til at anvende
logoet med et posthorn med guldkrone, kan i evrigt heller ikke anses for et
indicium for alvorlige vanskeligheder knyttet til den manglende hensyntagen til en
immateriel fordel vedrerende forbedringen af Post Danmarks omdemme. Selv om
en sddan omstendighed kan godtgere en forbindelse mellem den danske stat og
Post Danmark, har sagsegerne nemlig ikke godtgjort, at en sddan forbindelse ville
blive brudt, safremt befordringspligten ikke bestod. Henset til, at navnet
wDanmark« er en bestanddel af selskabsnavnet for Post Danmark, der er den
historiske danske operater og i denne egenskab har veret begunstiget af et
monopol pa det nationale omrade, og at den danske stat er en af de to aktionaerer 1
Post Danmarks moderselskab, er det sandsynligt, at virksomhedens omdemme
ville forblive associeret med den danske stat, selv om det ikke leengere var palagt
befordringspligten.

Endelig kan sagsegerne ikke med foje paberabe sig et argument udledt af WIK-
undersogelsen af 2010 om den franske operater, La Poste, og af en rapport om den
irske operater An Post.

Selv om WIK-undersggelsen af 2010 konkluderede, at den omstendighed, at La
Poste var en befordringspligtig virksomhed, kunne forbedre dennes omdemme,
var denne konklusion for det forste forbundet med, at der foreld omstendigheder,
der var serlige for den pageldende tjenesteyder, som det fremgédr af
konstateringen om, at »La Poste hos kunderne har ry som en virksomhedsborger,
at »[a]lt, hvad der 1 Frankrig vedrerer begrebet »[o]ffentlig [t]jeneste«, efter
befolkningens opfattelse traditionelt har en meget vigtig placering og rolle«, at
»[flolk har tiltro til La Postes posttjenester og finansielle tjenester og er meget
pavirkelige over for en @ndring i udbuddet af disse tjenester«. Sagsegerne har
ikke godtgjort, endsige gjort geeldende, at disse omstaendigheder kan overfores pé
Post Danmark.

For det andet hvad angar rapporten om An Post hidrerer den passage, som
sagsggerne har navnt, hvorefter leveringen af den befordringspligtige ydelse
muligger en forbedring af omdemmet, fra en del, der omhandler »forsendelse af
korrespondance«. Kun med hensyn til denne tjenesteydelse kan der af denne
passage udledes en forbedring af omdemmet som folge af befordringspligten.
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Det fremgér af 151. og 160. betragtning til den anfegtede afgerelse, at Post
Danmark, safremt befordringspligten ikke bestod, ville ophere med at sikre
brevforsendelser, da en sadan tjeneste er underskudsgivende. Folgelig ville enhver
forverring i omdemmet, der er begraenset til sektoren for brevforsendelser, vare
uden betydning for Post Danmarks situation, safremt befordringspligten ikke
bestod, eftersom selskabet ikke lengere ville vare til stede i naevnte sektor.

Det folger af det ovenstiende, at ingen af de forhold, som sagsegerne har fremfort,
gor det muligt at fastsla, at de danske myndigheders manglende hensyntagen til
forbedringen af omdemmet som folge af befordringspligten som led 1 beregningen
af NAC burde have skabt tvivl hos Kommissionen ved undersegelsen af den
omhandlede kompensations forenelighed med det indre marked.

ii)  Den omfattende tilstedevcerelse

Efter sagsogernes opfattelse accepterede Kommissionen ligeledes med urette den
beregning af NAC, som de danske myndigheder foreslog, selv om en sddan
beregning ikke fratrak noget belob, der er knyttet til den omfattende
tilstedeverelse.

Det fremgar i denne henseende af forskellige akter, som sagsggerne har fremlagt,
navnlig WIK-undersggelsen af 2010 og ERGP-rapporten, at i postsektoren er den
omfattende tilstedevarelse afgerende for hvervning af og bevarelse af loyaliteten
hos forbrugere, som er mere tilbgjelige til at anvende den befordringspligtige
virksomhed end dennes konkurrenter, eftersom de ved, at denne virksomhed som
folge af befordringspligten leverer sine tjenester over hele omradet.

Det skal sdledes indledningsvis bemerkes, at 1 modsatning til, hvad
Kommissionen har gjort geldende, er den fordel, der folger af den omfattende
tilstedeverelse, for det forste ikke udelukkende til gavn for de operaterer, som
tilbyder bank- eller forsikringstjenester, selv om en sddan fordel kan vere serligt
stor, eftersom de udbudte tjenester er talrige og forskelligartede. For det andet og 1
modsetning til, hvad Kongeriget Danmark har gjort galdende, adskiller den
fordel, der er knyttet til den omfattende tilstedevaerelse, sig fra den
reklameeffektivitet, som er kendetegnet af den omstaendighed, at den territoriale
tilstedevaerelse, der er forbundet med befordringspligten, giver den
befordringspligtige virksomhed en synlighed pd hele omradet, mens enhver anden
operator skal atholde reklameomkostninger for at f en tilsvarende synlighed.

Nar dette er sagt, er den omstendighed, at den omfattende tilstedevaerelse kan
anses for at vere en immateriel fordel, der er forbundet med den
befordringspligtige ydelse pd postomradet, ikke i strid med indholdet af den
anfaegtede afgorelse, idet Kommissionen i 157. betragtning hertil anforte, at de
typiske immaterielle og kommercielle fordele omfattede »fordele [knyttet til]
universel dekning« samt en »bedre hvervning af kunder«.
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Som Kongeriget Danmark har fremhavet, skal en immateriel fordel, der er
forbundet med den omfattende tilstedevaerelse, ikke systematisk fratraekkes i
beregningen af NAC, hvilket ses af WIK-undersegelsen af 2010, som sagsegerne
har fremlagt, hvori det fandtes, at befordringspligten ikke gav den franske
operater La Poste nogen immateriel fordel knyttet til den omfattende
tilstedeverelse.

I det foreliggende tilfeelde anforte Kommissionen 1 159. betragtning, nr. iii), til
den anfaegtede afgerelse, at forhandlerne af kataloger, magasiner og tidsskrifter
ifolge de danske myndigheder var fuldt ud parate til at vaelge omdelere, der ikke
tilbad en universel territorial deekning. Denne betragtning, som sagsegerne ikke
har anfaegtet, tilsigter at godtgere, at Post Danmark ikke som folge af sin status
som befordringspligtig virksomhed nyder en immateriel fordel i forbindelse med
den omfattende tilstedevarelse.

Hvad angér de forhold, som sagsegerne har fremfort, og som tilsigter at godtgere,
at befordringspligten giver Post Danmark en immateriel fordel knyttet til
virksomhedens omfattende tilstedeverelse, skal det fastslas, at PostNord 1 sin
arsrapport og baredygtighedsrapport for 2017 ganske vist anferte, at opfyldelsen
af befordringspligten i Sverige og Danmark gav virksomheden mulighed for at néd
ud til samtlige husstande i disse to lande, hvilket er et tegn pa styrke i forhold til
onlinehandelens vakst.

Et sddant uddrag er imidlertid ikke i strid med indholdet af den anfaegtede
afgerelse om det manglende fradrag for en immateriel fordel knyttet til den
omfattende tilstedevarelse. I 149. betragtning, nr. 1), til den anfaegtede afgorelse
anforte Kommissionen nemlig for det forste, at Post Danmark for perioden 2017-
2019 forventede en vesentlig foregelse af forsendelserne fra virksomheder til
forbrugere, under hensyn til vaeksten 1 onlinehandelen. For det andet fremgar det
af 151. betragtning til den anfaegtede afgerelse, at Post Danmark, séfremt
befordringspligten ikke bestod, fortsat ville omdele andre pakker end pakker som
enkeltforsendelser med visse tilpasninger vedrerende levering til deren, som ville
ophere 1 visse, lavt befolkede landdistrikter. Som Kommissionen og Kongeriget
Danmark har fremhavet, ville Post Danmarks omfattende tilstedevarelse selv 1
fravaer af befordringspligten dermed ikke blive grundleggende @ndret 1 forhold til
de tjenester, der er forbundet med onlinehandelen, eftersom Post Danmark fortsat
ville tilbyde omdeling i hele Danmark af andre pakker end pakker som
enkeltforsendelser med eller uden levering til deren 1 visse omrader.

Som Kommissionen med foje har anfert, vedrerer de uddrag af US Postal-
rapporten og af dokumentet udarbejdet af ESRC, som sagsegerne har nevnt,
endvidere den befordringspligtige virksomheds brands omfattende tilstedeverelse,
dvs. den universelle deknings indvirkning pa denne virksomheds omdemme. Som
det er anfort i preemis 142-149 ovenfor, var Post Danmarks situation siledes, at
Kommissionen kunne udelukke, at befordringspligten forbedrede virksomhedens
omdemme.
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P& denne baggrund giver de forhold, som sagsegerne har fremfort, ikke mulighed
for at fastsla, at det manglende specifikke fradrag af en immateriel fordel, der er
forbundet med den omfattende tilstedevarelse, i den beregning NAC, som de
danske myndigheder fremlagde, burde have stillet Kommissionen over for
alvorlige vanskeligheder hvad angéar den omhandlede kompensations forenelighed
med det indre marked.

3)  Hensyntagen til effektivitetsincitamenterne

Sagsegerne har foreholdt Kommissionen, at den lagde til grund, at den
omhandlede kompensation var forenelig med det indre marked, selv om den
beregning af NAC, der 1a til grund en siddan kompensation, ifelge dem 1 to
henseender tilsidesatter punkt 39-43 i rammebestemmelserne for tjenesteydelser
af almindelig okonomisk interesse vedrerende effektivitetsincitamenter. Dels blev
beregningen af NAC ikke udarbejdet pa grundlag af en effektiv tjenesteyder, dels
kunne der ikke foretages nogen kontrol af kvaliteten af befordringspligten,
eftersom den omhandlede kompensation blev delvist udbetalt efterfolgende.

Punkt 39-43 i rammebestemmelserne for tjenesteydelser af almindelig ekonomisk
interesse har folgende ordlyd:

»39. Medlemsstaternes kompensationsmetode skal indeholde incitamenter til, at
tjenesteydelser af almindelig ekonomisk interesse er af hegj kvalitet og udferes
effektivt, medmindre det kan begrundes behorigt, at dette ikke er muligt eller
hensigtsmessigt.

40. Effektivitetsincitamenter =~ kan  udformes  forskelligt  alt  efter
omstendighederne og sektoren. Eksempelvis kan medlemsstaterne pa forhand
fastsette et fast kompensationsniveau, som forlods indregner de
effektivitetsgevinster, som virksomheden mé forventes at heste i lobet af
overdragelsesaktens gyldighedsperiode.

41. Alternativt kan  medlemsstaterne  opstille  produktivitetsmal i
overdragelsesakten og lade kompensationen afh@nge af, i hvor hej grad mélene
opfyldes. Hvis virksomheden ikke opfylder mélene, nedsattes kompensationen,
og det angives i1 overdragelsesakten, hvordan nedsattelsen skal beregnes. [...]
Produktivitetsgevinster skal deles, s& de kommer bade virksomheden og
medlemsstaten og/eller brugerne til gode.

42. Effektivitetsincitamenter skal bygge pa objektive og malbare kriterier, som
er angivet i overdragelsesakten, og som efterfolgende kan gores til genstand for en
gennemskuelig vurdering udfert af en enhed, der er uathengig af den pagaldende
leverander af tjenesteydelser af almindelig ekonomisk interesse.

43. Eftektivitetsgevinster skal opnds, uden at det forringer kvaliteten af
tjenesteydelsen, og uden at EU-lovgivningens standarder overtrades.«
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I det foreliggende tilfelde fandt Kommissionen 1 166.-169. betragtning til den
anfaegtede afgorelse og 1 181 betragtning, nr. vi), hertil, at de danske myndigheder
havde indfert tilstreekkelige effektivitetsincitamenter for den befordringspligtige
ydelse. Kommissionen vurderede, at der kunne udledes et betydeligt incitament af
den omstaendighed, at den omhandlede kompensation ville vaere forudbetalt, og at
den udgjorde 46% af NAC, hvilket tillod Post Danmark at bevare alle
effektivitetsgevinster, forudsat at de ikke forer til en overkompensation.
Kommissionen anferte desuden, at de kvalitetsnormer, som Post Danmark blev
palagt ved tilladelsen til at udeve postbefordring, og det sanktionssystem, der blev
indfert 1 tilfeelde af tilsidesattelse af disse normer, kunne udelukke, at kvaliteten
af den befordringspligtige ydelse blev pavirket af disse effektivitetsgevinster.

De af sagsogerne fremforte argumenter giver ikke grundlag for at konkludere, at
saddanne betragtninger udger et indicium for, at der foreld alvorlige vanskeligheder
hvad angér vurderingen af den omhandlede kompensations forenelighed med det
indre marked.

For det forste har sagsegerne med urette gjort galdende, at den omhandlede
kompensation ikke indebar et effektivitetsincitament, eftersom den begunstigede
heraf, Post Danmark, var pa randen af konkurs og dermed ikke kunne anses for at
vaere en effektiv tjenesteyder. Et sddant argument udspringer nemlig af en
sammenblanding af pa den ene side effektivitetsincitamenter som dem, der kraeves
1 punkt 39-43 1 rammebestemmelserne for tjenesteydelser af almindelig
okonomisk interesse, som tilsigter, at leveringen af en tjenesteydelse af almindelig
okonomisk interesse skaber effektivitetsgevinster, samtidig med at der sikres en
tjenesteydelse af kvalitet, og pa den anden side tanken om, at beregningen af NAC
udfores pa grundlag af en effektiv tjenesteyder.

I denne henseende er spargsmélet om, hvorvidt sterrelsen af den nedvendige stotte
skal fastlegges pd grundlag af en analyse af de omkostninger, som en effektiv
tjienesteyder ville have atholdt til opfyldelse af befordringspligten, ikke relevant
ved vurderingen af stottens forenelighed med det indre marked som led 1
anvendelsen af artikel 106, stk. 2, TEUF. Hensyntagen til den befordringspligtige
virksomheds ekonomiske effektivitet vil nemlig svare til at kraeve, at en sddan
tjenesteydelse altid leveres under normale markedsvilkar, hvilket risikerer retligt
eller faktisk at hindre opfyldelsen af de sarlige opgaver, som er betroet de
virksomheder, som er palagt at udfere tjenesteydelser af almindelig ekonomisk
interesse. En sadan situation er det, som artikel 106, stk. 2, TEUF netop tilsigter at
forhindre (jf. i denne retning dom af 24.9.2015, Viasat Broadcasting UK mod
Kommissionen, T-125/12, EU:T:2015:687, premis 90 og den deri navnte
retspraksis).

For det andet savner sagsegernes argument om, at en del af den omhandlede
kompensation blev udbetalt, uden at det kunne efterproves, om kvalitetsnormerne
for den befordringspligtige ydelse var overholdt, grundlag i1 de faktiske
omstendigheder. Sddanne kvalitetsnormer samt kontrol- og sanktionsmekanismen
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blev nemlig fastlagt i tilladelsen til at udeve postbefordring af 30. maj 2016, dvs.
inden begyndelsen af den periode, der er berert af den omhandlede kompensation.

4)  Anvendelsen af den omhandlede kompensation

I forste reekke har sagsegerne foreholdt Kommissionen, at den begik en retlig fejl,
da den lagde til grund, at den omhandlede kompensation var forenelig med det
indre marked 1 henhold til rammebestemmelserne for tjenesteydelser af almindelig
okonomisk interesse, samtidig med at den udtrykkeligt tillod, at en sadan
kompensation blev anvendt ikke til at opfylde befordringspligten, men til at betale
de omkostninger, som var foranlediget af afskedigelsen af tidligere tjenestemand.

Det stér i denne forbindelse fast, som Kommissionen anferte i 23. betragtning til
den anfagtede afgorelse, at den omhandlede kompensation udger en bestanddel af
Post Danmarks nye produktionsmodel. De danske myndigheder fastsatte navnlig,
at belabet svarende til den omhandlede kompensation tjente til at finansiere en del
af de szrlige afskedigelsesgodtgarelser til tidligere tjenestemand 1 Post Danmark.

Ifolge den retspraksis, der er nevnt i premis 106-108 ovenfor, er det formal, der
ligger til grund for artikel 106, stk. 2, TEUF, at undga, at konkurrencereglerne er
til hinder for, at virksomheder, der er palagt offentlig tjeneste, opfylder deres
opgaver, ved at give medlemsstaterne mulighed for at indremme dem finansiering,
forudsat at denne ikke overstiger de nettoomkostninger, der kan tilskrives denne
offentlige tjeneste under hensyn til en rimelig fortjeneste.

Kommissionens undersogelse af, om en kompensation for offentlig tjeneste er
forenelig med det indre marked, bestar dermed i at efterpreove, om der, uathaengigt
af anvendelsen af det faktiske belob herfor, foreligger en sadan offentlig tjeneste,
og om den paferer den virksomhed, der skal udfere denne tjeneste,
nettoomkostninger.

En sddan vurdering understottes af den omstendighed, at en kompensation for
offentlig tjeneste kan tage hensyn til en rimelig fortjeneste og folgelig overstige
det pracise beleb for nettoomkostningerne ved den offentlige tjeneste.

Dette gelder s4 meget desto mere, eftersom, pd postomradet, bestemmelserne 1
bilag I, del C, forste afsnit, 1 direktiv 97/67 bestemmer, at »[i]folge reglerne om
godtgerelse eller finansiering af eventuelle nettoomkostninger ved
befordringspligten kan de befordringspligtige virksomheder have krav pd
godtgoerelse for de tjenester, de udbyder pé ikke-forretningsmassige vilkdr«. Det
udtryk »godtgerelse eller finansiering«, som anvendes i denne bestemmelse,
udelukker alle krav om den effektive anvendelse af overferslen af midler som
kompensation for den befordringspligtige tjenesteydelse til opfyldelsen af denne
tjeneste.

Den omstendighed, at det belgb, der er blevet indremmet i medfer af den
omhandlede kompensation, anvendes til et andet formal end befordringspligten,
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indebeerer séledes ikke 1 sig selv, at Kommissionen stedte pa alvorlige
vanskeligheder ved vurderingen af en sadan foranstaltnings forenelighed med det
indre marked (jf. i denne retning dom af 15.10.2020, Prvni novinova spole¢nost
mod Kommissionen, T-316/18, ikke trykt i Sml., EU:T:2020:489, preemis 187).

En sddan konklusion kan ikke drages i tvivl ved sagsegernes argument udledt af
retsreglerne om forbud mod misbrug af statsstette.

Det fremgar i denne henseende af artikel 1, litra g), i forordning 2015/1589, at
misbrug af stette er stotte, som stettemodtageren har anvendt 1 strid med
Kommissionens afgorelse.

I det foreliggende tilfelde tilsigter den anfaegtede afgerelse en vurdering af
foreneligheden med det indre marked af den omhandlede kompensation, der blev
indrommet til at dekke de nettoomkostninger, som befordringspligten
foranledigede, som det bestemmes 1 tilladelsen til at udeve postbefordring. Det
star fast, at befordringspligten i Danmark varetages af Post Danmark. Det er
saledes kun, safremt det godtgeres, at Post Danmark ikke opfyldte sine
forpligtelser 1 henhold til befordringspligten, at der kan fastslds misbrug af den
omhandlede kompensation.

I anden rakke har sagsegerne i det vasentlige anfort, at Kommissionen ikke
kunne acceptere, at beregningen af den omhandlede kompensation omfatter
omkostningerne til afskedigelse af tidligere tjenestemand 1 Post Danmark. Det er
navnlig ikke godtgjort, at de tidligere tjenestemend, hvis afskedigelse dekkes af
den omhandlede kompensation, rent faktisk var ansat til opfyldelse af
befordringspligten (jf. preemis 95 ovenfor).

I denne forbindelse rdder medlemsstaterne, som det allerede er anfert i praemis
114 ovenfor, indledningsvis over en skensmargen ved valget af de oplysninger,
der er relevante for beregningen af NAC, og der er intet til hinder for, at de, 1
lighed med de danske myndigheder 1 det foreliggende tilfeelde, stotter sig pa de
omkostninger, som den befordringspligtige virksomhed tidligere har afholdt, eller
pa dennes forretningsplan. Som det fremgar af punkt 1 og 10 1 aftalen af 20.
oktober 2017 og af den anfaegtede afgerelses afsnit 2.2, blev for det forste
indferelsen af en ny produktionsmodel inden for Post Danmark endvidere
nodvendiggjort af andringen 1 postmarkedets art som felge af den egede
digitalisering af brevvekslingen 1 Danmark, for det andet er den pageldende nye
model 1 vidt omfang koncentreret om rationaliseringen af visse
personaleomkostninger forbundet med postomdelingen. I modsatning til, hvad
sagsegerne har gjort geldende, er det sdledes godtgjort, at tidligere tjenestemaend 1
Post Danmark, som skulle afskediges, var uleseligt forbundet med
postomdelingen, som var den centrale aktivitet 1 befordringspligten. Som
Kommissionen har fremhavet, uden at sagsegerne har anfegtet dette, fastlagde de
danske myndigheder endelig en pépasselig tilgang ved 1 det kontrafaktiske
scenario at laegge til grund, at siafremt Post Danmark ikke var pélagt
befordringspligten, skulle virksomheden ligeledes afholde omkostningerne til
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afskedigelse af de tidligere tjenestemand 1 samme omfang som det, der var fastsat
i det faktiske scenario, hvilket begrenser de navnte afskedigelsesomkostningers
indvirkning pé sterrelsen af NAC.

Pé4 baggrund af alle disse grunde skal det fastslds, at en hensyntagen til
omkostningerne til afskedigelse af tidligere tjenestemend i Post Danmark ved
beregningen af NAC ikke kan godtgere, at Kommissionen var stillet over for
alvorlige vanskeligheder i denne henseende.

En sadan konklusion kan ikke drages i tvivl af ERGP-rapporten. I medfer af det
uddrag af rapporten, som sagsegerne har paberabt sig, skal »begrensningerne i
personalenedskaringen [...] nemlig ikke defineres som en del af
befordringspligten i postsektoren«. I det foreliggende tilfelde blev Post Danmark,
som Kommissionen desuden har fremhaevet, ikke palagt nogen begransning i
personalenedsk@ringerne som folge af befordringspligten. Denne virksomhed
forventede tvertimod at foretage personalenedskeringer i det faktiske scenario.

Klagepunktet om hensyntagen til afskedigelsesomkostningerne i beregningen af
storrelsen af NAC skal séledes forkastes, uden at det er fornedent at tage stilling
til, om det kan antages til realitetsbehandling, hvilket Kommissionen har bestridt
som svar pa et spergsmal fra Retten som led i en foranstaltning med henblik pé
sagens tilretteleggelse.

I tredje rekke har sagseogerne og Dansk Distribution gjort geldende, at
Kommissionen begik en fejl ved ikke at undersege den omhandlede
kompensations forenelighed med det indre marked pa grundlag af
rammebestemmelserne for statsstotte til redning og omstrukturering.

Det skal 1 denne forbindelse bemarkes, at ifelge procesreglementets artikel 84,
stk. 1, md nye anbringender ikke fremsettes under sagens behandling, medmindre
de stottes pd retlige eller faktiske omstaendigheder, som er kommet frem under
retsforhandlingerne. Et anbringende, som udger en uddybning af et anbringende,
der tidligere er fremfort direkte eller indirekte i stevningen, og som har taet
forbindelse dermed, skal dog realitetsbehandles. For at et nyt argument kan anses
for en uddybning af et tidligere fremsat anbringende eller klagepunkt, skal det
vare tilstrekkeligt taet knyttet til de oprindeligt fremforte argumenter eller
klagepunkter 1 stevningen til, at det kan anses for at vare en del af den normale
udvikling 1 forhandlingerne 1 en retssag (jf. dom af 20.11.2017, Petrov m.fl. mod
Parlamentet, T-452/15, EU:T:2017:822, premis 46 og den deri navnte
retspraksis).

Det skal fastslds, at sagsogerne forst i deres bemerkninger til Kongeriget
Danmarks interventionsindleg for forste gang har gjort galdende, at
Kommissionen havde pligt til at anvende rammebestemmelserne for statsstotte til
redning og omstrukturering, og at stevningen ikke indeholder nogen henvisning
til disse rammebestemmelser. I modseatning til, hvad de har gjort geldende 1
retsmodet, er et sddant argument sdledes ikke knyttet til et klagepunkt i den del af
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stevningen, der har overskriften »Anvendelse af midlerne«, hvori Kommissionen
foreholdes, at den med urette erklerede den omhandlede kompensation forenelig
med det indre marked i henhold til rammebestemmelserne for tjenesteydelser af
almindelig ekonomisk interesse, idet den tillod, at en del heraf blev anvendt til
afskedigelsen af tidligere tjenestemand i Post Danmark.

Argumentet om den manglende anvendelse af rammebestemmelserne for
statsstotte til redning og omstrukturering kan saledes ikke anses for en uddybning
af et anbringende, der var fremsat 1 stevningen, som omhandlet i
procesreglements artikel 84, stk. 1, og skal derfor anses for at udgere et nyt
argument 1 denne bestemmelses forstand. For sa vidt som dette argument ikke er
stottet pa forhold, som er kommet frem efter anleeggelsen af nervaerende sogsmal,
skal det anses for at vere fremsat for sent og skal dermed afvises. Dansk
Distributions gentagelse af dette argument i retsmedet kan heller ikke antages til
realitetsbehandling, eftersom det ikke var blevet fremsat 1 denne virksomheds
interventionsindlaeg.

5)  Konklusion

Det folger af samtlige de ovenfor undersogte elementer, at sagsegerne ikke har
fort bevis for, at der forela alvorlige vanskeligheder hvad angar den omhandlede
kompensations forenelighed med det indre marked.

Denne konklusion stettes af den omstendighed, som er anfert 1 160. betragtning
til den anfaegtede afgerelse, at NAC, der blev beregnet til 2,571 mia. DKK (ca.
345 mio. EUR), var vasentligt hojere end den omhandlede kompensations
maksimale sterrelse pd 1,192 mia. DKK (ca. 160 mio. EUR). Dette gaelder sa
meget desto mere, eftersom sagsogerne ikke har fremsat nogen indsigelse til
anfaegtelse af disse belab, som fremgar af den offentlige udgave af den anfaegtede
afgerelse. Selv om Kommissionen i svarskriftet har fremhavet forskellen mellem
storrelsen af den omhandlede kompensation og NAC, har sagsegerne desuden
heller ikke anfegtet denne forskel 1 replikken.

2. Den omhandlede garanti

Sagsegerne har, stettet af Jorgen Jensen Distribution og Dansk Distribution, gjort
geldende, at den omhandlede garanti, hvorved den danske stat forpligtede sig til
at betale afskedigelsesgodtgarelse til tidligere tjenestemand 1 Post Danmark, hvis
denne virksomhed gik konkurs, ikke kan anses for at vare blevet indremmet, da
den blev vedtaget i 2002. En sadan garanti udger séledes ikke en eksisterende
stotte som omhandlet i artikel 17 i forordning 2015/1589.

For det forste er det sagsagernes opfattelse, at stotten ikke bestar i den fordel, der
blev indremmet ved selve garantiens eksistens, men i Post Danmarks manglende
betaling af en praemie til staten som modydelse for den fortjeneste, som var skabt
ved den omhandlede garanti. De har 1 denne forbindelse fremhavet, at det fremgéar
af punkt 2.2 1 Kommissionens meddelelse om anvendelsen af [artikel 107 TEUF]
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og [108 TEUF] pa statsstette i form af garantier (EUT 2008, C 155, s. 10, herefter
»garantimeddelelsen«), at enhver garanti skal betales med en rimelig praemie, i
fraveer af hvilken den, der er begunstiget af garantien, dvs. i det foreliggende
tilfeelde Post Danmark, modtager en fordel.

Eftersom en garantipraemie normalt opkraves lebende og i det mindste arligt, blev
den stetteforanstaltning, som sagsegerne har klaget over, 1 hvert fald tildelt Post
Danmark arligt fra 2002. Den gentagne undladelse af at foretage éarlige
premiebetalinger som modydelse for den omhandlede garanti kommer saledes til
udtryk i periodiske tildeling af fordele som omhandlet i dom af 8. december 2011,
France Télécom mod Kommissionen (C-81/10 P, EU:C:2011:811, premis 82).

Som svar pa et spergsmal fra Retten som led i en foranstaltning med henblik pé
sagens tilretteleggelse har sagsegerne preciseret, at den omhandlede garanti efter
deres opfattelse udgjorde en stotteordning, og at selv hvis det antages, at dette
ikke er tilfeldet, er Domstolens betragtninger i dom af 8. december 2011, France
Télécom mod Kommissionen (C-81/10 P, EU:C:2011:811), fortsat relevante.

For det andet har sagsegerne anfort, at den omstandighed alene, at Kommissionen
udtrykte tvivl om, hvorvidt der foreld en fordel, er tilstraekkelig til at godtgere, at
den stedte pa alvorlige vanskeligheder med hensyn til, om den stette, som blev
tildelt Post Danmark 1 form af garantier, havde karakter af eksisterende eller ny
statte.

For det tredje har Jorgen Jensen Distribution og Dansk Distribution gjort
geldende, at det folger af princippet om den private investor 1 en
markedsekonomi, at tildelingen af en garanti uden premie udger en ekonomisk
fortjeneste, som en operater ikke ville have opndet pd normale markedsvilkar. En
sadan konklusion gelder uanset arsagen til, at garantien blev indremmet, selv hvis
det antages, at ingen kreditor begunstiges heraf. I denne forbindelse har Jorgen
Jensen Distribution og Dansk Distribution fremhavet, at fritagelsen for
driftsomkostninger, som en virksomhed normalt berer, ifelge retspraksis udger en
fordel.

Kommissionen har, stettet af Kongeriget Danmark, bestridt disse argumenter.

Det folger af fast retspraksis, at undersegelsen af eksisterende stotte 1 givet fald
kun kan fore til en afgerelse om uforenelighed med det indre marked, der skaber
virkninger for fremtiden (dom af 11.3.2009, TF1 mod Kommissionen, T-354/05,
EU:T:2009:66, premis 166, og af 15.11.2018, Stichting Woonlinie m.fl. mod
Kommissionen, T-202/10 RENV II og T-203/10 RENV II, EU:T:2018:795,
premis 120).

I denne henseende bestemmer artikel 1, litra b), nr. iv), i forordning 2015/1589, at
enhver stotte, som anses for eksisterende stotte 1 henhold til forordningens artikel
17, er eksisterende stotte.
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I medfer af artikel 17, stk. 3, 1 forordning 2015/1589 anses enhver stotte, for
hvilken foreldelsesfristen pd ti ar er udlebet, for at vere eksisterende stotte.
Denne artikels stk. 1 og 2 praciserer for sin del, at Kommissionens befojelser til at
kreeve tilbagebetaling af stotte foreldes efter ti ar, og at denne frist forst begynder
at lobe fra det tidspunkt, hvor den ulovlige stette tilkendes stottemodtageren,
enten som individuel stotte eller under en stetteordning.

Det fremgér af disse bestemmelser, at kvalificeringen som eksisterende stotte
athenger af udlebet af den foraldelsesfrist, der er omhandlet i artikel 17 1
forordning 2015/1589, hvis starttidspunkt er datoen for tildeling af stetten.

Det folger af retspraksis, at stotte anses for at vare ydet pa det tidspunkt, hvor
stottemodtageren har opndet ret til at modtage stetten i henhold til den galdende
nationale ordning (jf. i denne retning dom af 21.3.2013, Magdeburger
Miihlenwerke, C-129/12, EU:C:2013:200, premis 40 og 41, og af 29.11.2018,
ARFEA mod Kommissionen, T-720/16, ikke trykt 1 Sml., EU:T:2018:853, premis
177 og 178).

I det foreliggende tilfzelde blev retten til at modtage den omhandlede garanti,
hvorved den danske stat forpligtede sig til i tilfeelde af Post Danmarks konkurs at
dekke godtgerelserne for afskedigelse af sidstnevntes ansatte, som havde bevaret
deres tjenestemandsstatus pr. 1. januar 2002, da virksomheden blev omdannet til
et aktieselskab, indremmet 1 medfer af § 9 i lov nr. 409 om Post Danmark A/S af
6. juni 2002 (Lovtidende 2002 A).

I den anfegtede afgorelse fandt Kommissionen, at det var pa dette tidspunkt, at
den eneste fordel, som kunne folge af denne garanti, og som bestod 1, at Post
Danmark kunne undgd, at mange ansatte forlod virksomheden, nar den blev
omdannet til aktieselskab, opstod (187. betragtning til den navnte afgerelse).
Kommissionen udledte heraf, at for sa vidt som den blev forelagt den omhandlede
garanti ved ITD’s klage, som den fik tilsendt den 27. november 2017, var enhver
stotte, der eventuelt blev indremmet ved denne garanti, eksisterende stotte som
omhandlet 1 artikel 1, litra b), nr.iv), 1 forordning 2015/1589 (189.-192.
betragtning).

Sagsegerne har anfagtet den omstendighed, at datoen for vedtagelsen af lov
nr. 409 om Post Danmark kan wudgere begyndelsestidspunktet for
forzldelsesfristen for tilbagesogning af den stette, der folger af den omhandlede
garanti. Efter sagsogernes opfattelse forbedrer den omhandlede garanti Post
Danmarks ekonomiske situation ved at fritage virksomheden fra en i det mindste
arlig betaling af en garantipremie, hvilket indebarer en periodisk indremmelse af
fordele, der kan medfere, at foreldelsesfristen for hver fritagelse af denne art
begynder at lgbe igen.

Som sagsegerne har fremhavet, kan fastleggelsen af tidspunktet for tildelingen af
stotten 1 denne henseende variere alt efter dens art (jf. 1 denne retning dom af
8.12.2011, France Télécom mod Kommissionen, C-81/10 P, EU:C:2011:811,
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premis 82, og kendelse af 5.10.2016, Diputacion Foral de Bizkaia mod
Kommissionen, C-426/15 P, ikke trykt i Sml., EU:C:2016:757, premis 29). I dom
af 8. december 2011, France Télécom mod Kommissionen (C-81/10P,
EU:C:2011:811, premis 80-84), som sagsegerne har paberdbt sig, fastslog
Domstolen, at i flerérige stotteordninger, som kommer til udtryk i udbetalinger
eller tildeling af periodiske fordele, skal stotten udelukkende anses for at vare
indremmet modtageren pa det tidspunkt, hvor den faktisk tildeles sidstnavnte,
hvorved forzldelsesfristen begynder at lebe pd ny ved hver faktisk, eventuelt
arlig, indremmelse af fordelen.

En sddan lesning er begrundet i den omstendighed, at inden for rammerne af
stotteordninger, bl.a. skattemassige stotteordninger, kan datoen for indferelsen af
en stotteordning og den dato, hvor en individuel stotte indremmes i medfor af
denne ordning, vare adskilt af et betydeligt tidsrum. Felgelig kan
foreldelsesfristen begynde at lgbe pa ny, hver gang en individuel stotte atter
indreommes 1 medfer af en stetteordning, hvilket i1 forbindelse med en
skattemaessig stotteordning svarer til hver fritagelse, der indremmes, nar skatten
forfalder til betaling, dvs. som hovedregel arligt.

I denne henseende forstds 1 overensstemmelse med artikel 1, litra d), 1 forordning
2015/1589 ved »stotteordning« enhver retsakt, pd grundlag af hvilken der uden
yderligere gennemforelsesforanstaltninger kan ydes individuel stotte til
virksomheder, som inden for denne retsakt defineres generelt og abstrakt, og
enhver retsakt pd grundlag af hvilken stette, der ikke er knyttet til et specifikt
projekt, kan ydes til en eller flere virksomheder, uden at tidsrummet eller belabet
er nermere fastsat.

I det foreliggende tilfeelde er den omhandlede garanti uden betaling af en premie
begrenset til kun at lade en bestemt juridisk person, Post Danmark, vere omfattet
af en statsgaranti til betaling af godtgerelser for afskedigelse af visse af
virksomhedens arbejdstagere i tilfelde af konkurs. Der er derfor tale om en
individuel foranstaltning, som ikke henherer under en flerarig stotteordning.

Uanset om den omhandlede garanti kvalificeres som en stotteordning eller en
individuel stotte, kan situationen 1 den foreliggende sag ikke sammenlignes med
den situation, der begrundede, at Domstolen 1 dom af 8. december 2011, France
Télécom mod Kommissionen (C-81/10P, EU:C:2011:811), fastslog, at
foreldelsesfristens begyndelsestidspunkt begyndte at lebe pa ny hvert ar. I denne
sag athang den pagaldende fordel nemlig hvert ar af serlige omstendigheder, for
sa vidt som en sadan fordel i givet fald fulgte af beskatningsforskellen mellem pé
den ene side det beleb, som France Télécom burde have betalt 1 erhvervsskat, hvis
storrelse og sats blev fastsat hvert ar af hver enkel lokal fransk myndighed, og pé
den anden side det belob, som rent faktisk blev palagt i medfer af en
undtagelsesordning (jf. 1 denne retning dom af 30.11.2009, Frankrig og France
Télécom mod Kommissionen, T-427/04 og T-17/05, EU:T:2009:474, praemis 200-
203 og 321-324, stadfastet efter appel ved dom af 8.12.2011, France Télécom
mod Kommissionen, C-81/10 P, EU:C:2011:811). I den foreliggende sag har
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sagsogerne ikke fremfort noget forhold, der kan godtgere, at sterrelsen af den
premie, som Post Danmark burde have betalt arligt som modydelse for den
omhandlede garanti, skulle have varet fastlagt periodisk pa grundlag af
omstendigheder, der var serlige for hver periode, endsige at dette generelt er
tilfeeldet for sterrelsen af en garantipraemie.

Sagsegernes argumentation udspringer saledes af en sammenblanding af pa den
ene side den periodiske tildeling af successive fordele efter en gentaget, individuel
anvendelse af en stetteordning og pa den anden side tildelingen af en individuel
garanti, som kan fere til en vedvarende forbedring af modtagerens situation. I
sidstneevnte tilfeelde er tidspunktet for tildeling af stotten datoen for vedtagelsen
heraf, idet det preciseres, at sifremt denne foranstaltning udger eksisterende
stotte, kan den vare genstand for Kommissionens afgerelse for fremtiden i
henhold til den retspraksis, der er nevnt i preemis 195 ovenfor.

I garantimeddelelsen, som sagsegerne har paberabt sig, har Kommissionen i punkt
2,1 in fine 1 ovrigt anfort folgende:

»Stetten ydes pa det tidspunkt, hvor garantien stilles, ikke nar garantien
paberabes, eller ndr der foretages udbetalinger i henhold til garantien. Om en
garanti indeberer statsstotte eller ¢j, og i bekreftende fald, hvor stor denne stotte
er, skal vurderes pa det tidspunkt, hvor garantien stilles.«

Derfor kunne Kommissionen, uden at det heraf folger, at der forela alvorlige
vanskeligheder, fastsatte tidspunktet for tildelingen af den omhandlede garanti og
dermed foraldelsesfristens begyndelsestidspunkt for enhver stotte, der eventuelt
blev tildelt ved hjelp af denne garanti, til datoen for vedtagelsen heraf, dvs. den 6.
Juni 2002 (jf. preemis 201 ovenfor).

Under alle omstaendigheder hviler sagsegernes argument, der er gengivet i premis
202 ovenfor, pa en urigtig forudsatning om, at den omhandlede garanti giver Post
Danmark en fordel, der alene folger af de manglende, i det mindste éarlige,
betalinger af en garantipraemie.

Det er i denne forbindelse korrekt, som sagsggerne har fremhavet, og som det
fremgér af garantimeddelelsens punkt 2.1 og 2.2, at den manglende betaling af en
rimelig premie som modydelse for en offentlig garanti er en nedvendig betingelse
for den fordel, som denne garanti har givet modtageren heraf.

For at godtgore, at en betaling som modydelse for garantistillelsen var nedvendig
for at undga kvalificeringen som statsstette, skal det imidlertid forst undersoges,
om den navnte garanti giver en fordel ved at forbedre modtagerens situation.
Domstolen har sdledes fastslaet, at Retten uden at begd en retlig fejl havde
antaget, at den fordel, der var skabt for den offentlige franske
erhvervsvirksomhed, La Poste, ved en ubegranset statsgaranti, dels skyldtes
fravaeret af modydelse for denne garanti, dels forbedringen af denne offentlige
erhvervsvirksomheds finansieringsvilkar (dom af 3.4.2014, Frankrig mod
Kommissionen, C-559/12 P, EU:C:2014:217, praemis 102).
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I mods®tning til, hvad sagsegerne, Jorgen Jensen Distribution og Dansk
Distribution har gjort gaeldende, kan der ved undersogelsen af en offentlig garantis
indvirkning pa modtagerens situation ikke ses bort fra formalet med garantien.

En sddan wvurdering understottes af garantimeddelelsens punkt 2.2, som
sagsogerne har paberdbt sig, hvoraf fremgér, at identificeringen af, at der
foreligger en fordel, som er indremmet ved en offentlig garanti uden modydelse,
indebearer en undersogelse af den pdgeeldende garantis konkrete indvirkning pa
modtagerens situation i forhold til konkurrenternes situation.

Det skal i den foreliggende sag for det forste fremhaves, at den omhandlede
garanti palegger den danske stat at dekke de sarlige afskedigelsesgodtgerelser til
tidligere tjenestemaend, der pr. 1. januar 2002 blev overenskomstansatte i Post
Danmark, alene i tilfelde af denne virksomheds konkurs. Det fremgar ikke, at en
sadan garanti forbedrer Post Danmarks situation, eftersom den kun kan udleses,
safremt denne virksomhed opherer med at eksistere. Med andre ord pahviler det
Post Danmark, sa lenge virksomheden er solvent, at betale de sarlige
godtgerelser for afskedigelse af sine tidligere tjenestemaend.

For det andet skal det ligeledes fremhaves, at den omhandlede garanti alene
vedrerer de tidligere tjenestemand i Post Danmark, der péd tidspunktet for
virksomhedens omdannelse til aktieselskab pr. 1. januar 2002, accepterede at blive
overenskomstansatte. Denne garanti omfatter saledes ikke personale, som er ansat
efter denne dato, hvorfor den navnte garanti heller ikke kan anses for at styrke
Post Danmarks tiltrekningskraft for potentielle nye ansatte.

Som Jorgen Jensen Distribution og Dansk Distribution har anfert, anses de
indgreb, der under forskellige former letter de byrder, som normalt belaster en
virksomheds budget, for det tredje ganske vist for stette, idet disse byrder omfatter
udgifterne knyttet til de ansattes len (dom af 12.12.2002, Belgien mod
Kommissionen, C-5/01, EU:C:2002:754, premis 32 og 39). Hverken de
sidstnaevnte eller sagsegerne har i det foreliggende tilfelde imidlertid anfert, og
det fremgdr heller ikke af sagsakterne, at den omhandlede garanti fritager Post
Danmark for en regelmaessig betaling af bidrag, som virksomhedens konkurrenter
er underlagt for at sikre afskedigelsesgodtgerelse 1 tilfeelde af konkurs, ligesom det
ikke fremgdr, at dens regelmassige udgifter pd personaleomridet er lettet som
folge af nevnte garanti.

Det er pad denne baggrund Rettens opfattelse, som Kommissionen med foje har
fremhavet, at den omhandlede garanti forst og fremmest skaber en fordel for
tidligere tjenestemand 1 Post Danmark, der blev overenskomstansatte pa
tidspunktet for virksomhedens omdannelse til aktieselskab, idet sddanne ansatte i
tilfeelde af Post Danmarks konkurs har sikkerhed for at modtage hele deres sarlige
afskedigelsesgodtgerelse.

Det folger af det ovenstdende, at sagsegerne 1 modsatning til, hvad de har anfort,
ikke har godtgjort, at den omhandlede garanti vedvarende forbedrer Post
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Danmarks situation. Af de samme grunde skal det af Jorgen Jensen Distribution
og Dansk Distribution fremsatte argument om, at enhver garantistiller i medfer af
kriteriet om den private investor i en markedsekonomi ville have kravet betaling
af en regelmaessig premie for at stille den omhandlede garanti, forkastes, uden at
det er fornedent at tage stilling til, om et sddant argument kan antages til
realitetsbehandling, hvilket Kommissionen har bestridt.

Endelig er sagsegernes argument om, at Kommissionen havde udtrykt tvivl om,
hvorvidt der forela en fordel som folge af den omhandlede garanti, ogsa ugrundet.
Kommissionen afviste nemlig klagen, for sd vidt som den vedrerte den
omhandlede garanti, med den begrundelse, at det var meget usikkert, om der
foreld en fordel som folge af en sadan garanti, og at den heraf folgende stotte, selv
hvis det antoges, at en sddan fordel foreld, under alle omstendigheder ville udgere
eksisterende stotte, som ikke leengere kan palaegges tilbagesogt (jf. preemis 201
ovenfor).

Det folger af samtlige ovenstidende betragtninger, at ingen af de indicier om
indholdet af den anfaegtede afgerelse, som sagsegerne har fremfort, viser, at der
foreld alvorlige vanskeligheder, der begrundede en indledning af den formelle
undersggelsesprocedure hvad angar den omhandlede garanti.

3. Om momsfritagelsen

Sagsegerne har, stottet af Jorgen Jensen Distribution og Dansk Distribution,
anfegtet den konklusion, hvorved Kommissionen fastslog, at momsfritagelsen for
de varetransporttjenester, som Post Danmark udferte 1 forbindelse med
transaktioner indgaet mellem en postordrevirksomhed og en slutkunde (herefter
»den omhandlede administrative praksis«), ikke udgjorde statsstotte, eftersom den
kunne tilskrives momsdirektivets artikel 132, stk. 1, litra a), og ikke den danske
stat. Sagsegerne har i denne henseende gjort gaeldende, at Kommissionens
undersogelse var utilstrekkelig eller ufuldstendig og derfor rejste alvorlige
vanskeligheder.

Sagsegerne har indledningsvis anfert, at Kommissionen i1 den anfegtede afgorelse
ikke bestred, at den omhandlede administrative praksis havde indremmet Post
Danmark en ekonomisk fordel som folge af en foragelse af efterspergslen til
fordel for virksomheden, inden den preciserede, at den omstendighed, at den
pageldende virksomhed kun havde varet indirekte begunstiget af denne praksis,
er tilstrekkelig til at kvalificeres som en fordel som omhandlet i
statsstottereglerne. De har saledes anfert, at deres argumentation er koncentreret
om spergsmalet om tilregnelsen af den fritagelse, der folger af den omhandlede
administrative praksis.

Sagsegerne har 1 denne forbindelse fremhavet, at det var den danske forvaltning,
der indferte den omhandlede administrative praksis ved administrativ afgerelse
nr. 1306/90 og ved cirkulere F 6742/90 af 1990, inden den ophavede denne
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praksis med virkning fra den 1. januar 2017 ved styresignal nr. 14-
2926872/SKM2016 306.SKAT af 30. juni 2016.

Sagsegerne har ligeledes fremhavet, at den omhandlede administrative praksis
ikke havde hjemmel i § 13, stk. 13, litra a), i lov om merverdiafgift (momsloven)
nr. 106 af 23. januar 2013 (Lovtidende 2013 A), som gennemforte den fritagelse,
der er fastsat i momsdirektivets 132, stk. 1, litra a), 1 national ret, men i denne lovs
§ 27, stk. 3, nr. 3, som gennemforte momsdirektivets artikel 79, stk. 1, litra ¢), der
giver mulighed for at udelukke de belgb, som en virksomhed modtager fra aftager
som godtgerelse af omkostninger atholdt i aftagers navn og for dennes regning,
fra afgiftsgrundlaget. Sagsegerne har anfert, at den omhandlede administrative
praksis pa grundlag af de sidstnavnte bestemmelser gav postordrevirksomhederne
mulighed for at anse de betalinger, som de foretog til varetransportvirksomheder,
herunder Post Danmark, for omkostninger atholdt i deres slutkunders navn og for
deres regning. Det er séledes sagseogernes opfattelse, at transaktionen vedrerende
varetransporten som folge af den omhandlede administrative praksis blev anset for
at vere gennemfort mellem postordrevirksomhedernes slutkunder og
transporteren, selv om der ikke bestod noget retsforhold mellem disse.

I en sddan sammenhang momsfritages de transporttjenester, der varetages af Post
Danmark, i medfer af den obligatoriske momsfritagelse for aktiviteter udfert af
det offentlige postvaesen, som foreskrives 1 momsdirektivets artikel 132, stk. 1,
litra a), der er gennemfort ved momslovens § 13,  stk. 13.
Postordrevirksomhedernes eftersporgsel overfores séledes mekanisk péd den
transporttjeneste, som varetages af Post Danmark. Uden den omhandlede
administrative praksis ville en transporttjeneste, som en postordrevirksomhed
bestiller hos Post Danmark, derimod vere momsfritaget, mens der skulle have
veret anvendt en momssats pa de transportomkostninger, som denne
postordrevirksomhed fakturerede over for slutkunden.

Det er sagsogernes opfattelse, at det er indlysende, at den omhandlede
administrative praksis ikke gennemferte og ikke havde nogen forbindelse med
momslovens § 13, stk. 13, litra a), der gennemforte momsdirektivets artikel 132,
stk. 1, litra a). Sagsegerne har anfort, at Kommissionen ved at fastsld en sddan
forbindelse foretog en sammenblanding af den momsfritagelse, der specifikt
indremmes ved den omhandlede administrative praksis, for
postordrevirksomhedernes  transaktioner og den sa&rskilte obligatoriske
momsfritagelse for ydelser, der leveres af det offentlige postvasen.

Sagsegerne har tilfgjet, at den omhandlede administrative praksis blev indfert ved
en afgearelse og et cirkulaere og herefter ophavet ved et styresignal. De har gjort
galdende, at denne praksis saledes hidrerer fra et retligt instrument, der er direkte
vedtaget af de danske skatte- og afgiftsmyndigheder, og derfor kan henregnes til
den danske stat.

Endelig har sagsogerne fremhavet, at den omhandlede administrative praksis
ganske vist var stottet pd en regel, der er fastsat 1 momsdirektivets artikel 79,
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stk. 1, litra c¢), men at den hverken fortolkede, afklarede eller anvendte denne
regel. De har herom fremhavet, at de danske skatte- og afgiftsmyndigheder selv
har anerkendt, at ophavelsen af den omhandlede administrative praksis var
begrundet i det manglende retsgrundlag for denne praksis i momsloven og
momsdirektivet.

Sagsegerne har folgelig gjort gaeldende, at Post Danmark var den indirekte
begunstigede af  momsfritagelsen for de  transporttjenester, = som
postordrevirksomheder bestilte hos denne, og at fritagelsen alene kunne tilregnes
den omhandlede administrative praksis og dermed den danske stat. Sagsegerne
har dermed anfort, at Kommissionen foretog en utilstrekkelig eller ufuldstendig
undersogelse af denne foranstaltning, der kan udgere statsstotte til fordel for Post
Danmark, og undersegelsen rejste derfor alvorlige vanskeligheder.

Kommissionen har, stottet af Kongeriget Danmark, bestridt disse argumenter.

Kommissionen har for det forste fremhavet, at den momsfritagelse, som Post
Danmark er begunstiget af for sine tjenesteydelser 1 forbindelse med
befordringspligten, folger direkte af momsdirektivets artikel 132, stk. 1, litra a).
Denne momsfritagelse kan ikke tilregnes den danske stat, men dette direktiv.
Kongeriget Danmark har i denne henseende tilfojet, at Post Danmark uanset den
omhandlede administrative praksis ikke skulle opkreve moms fra
postordrevirksomhederne for deres forsendelser, der henherte under
befordringspligten.

For det andet har Kommissionen gjort geldende, at den omhandlede
administrative praksis var en foranstaltning, der som hovedbegunstigede tog sigte
pa postordrevirksomhederne og forbrugerne og ikke Post Danmark. 1 samme
retning har Kongeriget Danmark med stotte 1 forarbejderne til vedtagelsen af den
omhandlede administrative praksis anfert, at denne praksis ikke tilsigtede at sikre
Post Danmark flere kunder, men at gennemfore formalet med momsdirektivet,
som bestod 1 at sikre forbrugerne billigere forsendelser. Med henblik herpa gav
den navnte praksis mulighed for at give forbrugerne og postordrevirksomhederne
fordelen af den momsfritagelse, der er fastsat i momsdirektivet, for forsendelser,
der henherer under befordringspligten.

Kommissionen har anfert, at selv om postordrevirksomhederne kunne tilbyde
deres kunder lavere transportomkostninger, hvis de valgte levering med Post
Danmark, var det alene, fordi Post Danmark allerede ned en momsfritagelse for
befordringspligten som folge af sin status som befordringspligtig virksomhed.

Ifolge Kommissionen og Kongeriget Danmark var den »indirekte og
forudsatningsvise« fordel, som Post Danmark ned, dvs. foregelsen af
eftersporgslen til fordel for virksomheden, folgelig udelukkende blot den
sekundere virkning af kombinationen af den omhandlede administrative praksis
og den momsfritagelse 1 forbindelse med befordringspligten, der kan tilregnes
momsdirektivet og dermed Unionen.
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Endelig har Kongeriget Danmark for det forste fremhaevet, at Post Danmark ikke
var den faktiske begunstigede virksomhed i forhold til den omhandlede
administrative praksis, for s& vidt som denne praksis ikke medferte, at
virksomheden blev fritaget for de byrder, der normalt indgar i dets budget. For det
andet er det Kongeriget Danmarks opfattelse, at den omhandlede administrative
praksis ikke foranledigede det til at give atkald pd midler, nér der tages hensyn til
den beskedne betydning af denne praksis for Post Danmarks omsatning.

Ifolge Domstolens faste praksis kan en national foranstaltning kun kvalificeres
som »statsstotte« som omhandlet i1 artikel 107, stk. 1, TEUF, safremt samtlige
folgende betingelser er opfyldt. For det forste skal der vare tale om en statslig
indgriben eller indgriben ved hjelp af statsmidler. For det andet skal denne
indgriben kunne pavirke samhandelen mellem medlemsstaterne. For det tredje
skal den give modtageren en selektiv fordel. For det fjerde skal den fordreje eller
true med at fordreje konkurrencevilkarene (dom af 10.6.2010, Fallimento
Traghetti del Mediterraneo, C-140/09, EU:C:2010:335, premis 31 og den deri
navnte retspraksis, samt domme af 21.12.2016, Kommissionen mod Hansestadt
Liibeck, C-524/14 P, EU:C:2016:971, premis 40, og Kommissionen mod World
Duty Free Group m.fl., C-20/15 P og C-21/15 P, EU:C:2016:981, praemis 53).

Det star 1 denne henseende 1 givet fald Kommissionen frit at henlaegge en klage
ved afslutningen af en indledende undersegelse, nar den efter at have fastslaet, at
en af de grundleggende betingelser for anvendelse af artikel 107, stk. 1, TEUF
ikke er opfyldt, uden videre kan udelukke, at en foranstaltning udger statsstotte
(f. dom af 15.3.2018, Naviera Armas mod Kommissionen, T-108/16,
EU:T:2018:145, preemis 113 og den deri n@vnte retspraksis).

Hvad navnlig angar den ferste af de betingelser, der er nevnt i premis 238
ovenfor, skal det bemarkes, at for at fordele kan kvalificeres som »stotte« som
omhandlet i artikel 107, stk. 1, TEUF, skal de for det forste ydes direkte eller
indirekte ved hjelp af statsmidler og for det andet kunne tilregnes staten, idet
disse to betingelser er sarskilte og kumulative (jf. dom af 16.1.2020, Iberpotash
mod Kommissionen, T-257/18, EU:T:2020:1, premis 50 og den deri navnte
retspraksis).

Hvad angér betingelsen om tilregnelse til staten skal der foretages en undersogelse
af, om de offentlige myndigheder mé anses for at vaere impliceret 1 vedtagelsen af
den pigzldende foranstaltning (dom af 19.12.2013, Association Vent De Colere!
m.fl., C-262/12, EU:C:2013:851, premis 17, af 13.9.2017, ENEA, C-329/15,
EU:C:2017:671, premis 21, og af 11.12.2014, Ostrig mod Kommissionen, T-
251/11, EU:T:2014:1060, preemis 86).

I denne forbindelse mé kravet om tilregnelse til staten anses for at vere opfyldt,
ndr fordelen er fastsat ved en bestemmelse 1 national ret (jf. 1 denne retning dom af
19.12.2013, Association Vent De Colére! m.fl., C-262/12, EU:C:2013:851,
premis 18, og af 13.9.2017, ENEA, C-329/15, EU:C:2017:671, premis 22). Pa
samme made er en sddan betingelse opfyldt, nér afgiftsordningen er vedtaget af en
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stats regering (jf. 1 denne retning dom af 22.6.2006, Belgien og Forum 187 mod
Kommissionen, C-182/03 og C-217/03, EU:C:2006:416, premis 128).

Hvad navnlig angar en national foranstaltning, som er truffet for at sikre
gennemforelsen af en forpligtelse, der hidrerer fra et direktiv, i national ret, kan
tilregnelsen af en sadan foranstaltning til staten ikke umiddelbart udelukkes. Det
er tidligere fastslaet, at en institutions afgerelse, som giver en medlemsstat
tilladelse til 1 overensstemmelse med et direktiv at indfere en afgiftsfritagelse,
ikke kunne have til folge, at Kommissionen blev forhindret i at udeve de
kompetencer, som traktaten tildeler den, og felgelig 1 at indlede den procedure,
der er fastsat i artikel 108 TEUF, med henblik pd at undersege, om denne
fritagelse udgjorde statsstotte (jf. i denne retning dom af 10.12.2013,
Kommissionen mod Irland m.fl., C-272/12 P, EU:C:2013:812, praemis 49).

Det forholder sig derimod anderledes 1 forbindelse med en afgiftsfritagelse, der er
fastsat ved en national foranstaltning, som gennemferer en bestemmelse 1 et
direktiv, der palegger medlemsstaterne en klar og pracis forpligtelse til ikke at
palegge en bestemt transaktion afgifter. I et sadant tilfaelde udger gennemforelsen
af fritagelsen 1 national ret blot en gennemforelse af de forpligtelser, der péhviler
medlemsstaterne 1 medfer af traktaterne. Det folger heraf, at en foranstaltning, der
er truffet i medfer af en klar og pracis forpligtelse, som er fastsat i et direktiv,
ikke kan tilregnes medlemsstaten, men reelt folger af en retsakt fra EU-lovgiver
(jf. 1 denne retning dom af 5.4.2006, Deutsche Bahn mod Kommissionen, T-
351/02, EU:T:2006:104, praemis 102).

Kort sagt skal en administrativ praksis, som indferer en afgiftsfritagelse, tilregnes
Unionen, nir denne praksis blot gengiver en klar og pracis forpligtelse, der er
fastsat 1 et direktiv, hvorimod den anses for at kunne tilregnes staten som
omhandlet 1 artikel 107, stk. 1, TEUF, hvis staten har vedtaget en praksis ved
under gennemforelsen af direktivet at anvende en skensmargen, der alene
tilkommer denne.

I den foreliggende sag har parterne anerkendt, at den omhandlede administrative
praksis blev vedtaget af de danske skatte- og afgiftsmyndigheder i henhold til
momslovens § 27, stk.3, nr.3, der for sin del blev vedtaget for at sikre
gennemforelsen af momsdirektivets artikel 79, stk. 1, litra c), 1 national ret. Det
star s meget desto mere fast, at denne administrative praksis havde til formal at
sidestille de omkostninger, som postordrevirksomhederne atholdt for
transporttjenesterne hos transportvirksomhederne, med omkostninger, som blev
atholdt 1 postordrevirksomhedernes slutkunders navn og for deres regning. Ingen
af parterne har siledes anfaegtet, at en siddan ordning gav
postordrevirksomhederne mulighed for at overfere den momsfritagelse, som de
havde nydt i medfer af momsdirektivets artikel 132, stk. 1, litra a), til deres
slutkunder, nar de bestilte sddanne tjenesteydelser hos Post Danmark for at sikre
transporten af varer til de nevnte kunder, forudsat at en sddan transport henherte
under befordringspligtens omréde.
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I forste omgang anferte Kommissionen 1 193. betragtning til den anfaegtede
afgorelse, at det var sandsynligt, at den omhandlede administrative praksis gav
Post Danmark en indirekte fordel som folge af en oget eftersporgsel, henset til den
omstendighed, at postordrevirksomhedernes slutkunder i medfer af navnte
praksis havde nydt godt af den manglende momsopkraevning pa
transportomkostningerne, nar transporttjenesten blev varetaget af Post Danmark.

I anden omgang vurderede Kommissionen i 194. betragtning til den anfaegtede
afgorelse, at denne indirekte fordel hovedsageligt fulgte af den momsfritagelse,
som Post Danmark var begunstiget af, for de tjenesteydelser, der henherte under
befordringspligten, jf. momsdirektivets artikel 132, stk. 1, litra a). Kommissionen
udledte heraf, at momsfritagelsen for Post Danmarks transport af de varer, som
slutkunder havde bestilt hos postordrevirksomhederne, ikke kunne tilregnes den
danske stat, hvorefter den i1 195. betragtning til den anfaegtede afgorelse
konkluderede, at den omhandlede administrative praksis ikke udgjorde statsstotte.

Det skal indledningsvis fremhaves, at eftersom Kommissionen i den anfaegtede
afgarelse udelukkede, at der forelda statsstotte, med den begrundelse, at
virkningerne af den omhandlede administrative praksis ikke kunne tilregnes den
danske stat, kan Kongeriget Danmark folgelig ikke hensigtsmessigt, med henblik
pa at Kommissionen frifindes, i det veasentlige gore galdende, at den navnte
praksis ikke indremmede Post Danmark en fordel og ikke indebar et afkald pa
statsmidler fra den danske stats side. Sddanne argumenter ville nemlig, sdfremt de
blev tiltradt, foranledige Retten til at @&ndre begrundelsen for den anfagtede
afgerelse, hvilket er 1 strid med retspraksis, hvorefter Unionens retsinstanser ikke 1
forbindelse med et annullationssegsmal ma erstatte den begrundelse, der angives
af den myndighed, som udsteder den anfzgtede retsakt, med sin egen (jf. i denne
retning dom af 26.10.2016, PT Musim Mas mod Radet, C-468/15P,
EU:C:2016:803, premis 64 og den deri naevnte retspraksis).

Sagsegerne har anfegtet Kommissionens konklusion i den anfaegtede afgerelse
om den omhandlede administrative praksis og har gjort geldende, at denne praksis
faktisk gav Post Danmark en fordel, der kunne tilregnes den danske stat.

Det skal 1 denne forbindelse 1 forste raekke bemaerkes, at den omhandlede
administrative praksis blev indfert 1 1990 ved de danske skatte- og
afgiftsmyndigheders administrative afgerelse nr. 1306/90 og cirkulare F 6742/90,
og at denne praksis blev bragt til opher ved styresignal nr. 14-
2926872/SKM2016 306.SKAT fra samme myndigheder med virkning fra den 1.
januar 2017. I overensstemmelse med, hvad der er anfort i preemis 241 og 242
ovenfor, ses den omhandlede administrativ praksis saledes formelt at kunne
tilregnes den danske stat.

Det skal i anden rekke underseges, om Kommissionen kunne fastsld, at
momsfritagelsen péd transporttjenester, der varetages af Post Danmark, ud fra et
materielt synspunkt kunne tilregnes Unionen, for sd vidt som en sddan fritagelse
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hidrerte fra momsdirektivet, uden at dette viser, at der foreld alvorlige
vanskeligheder.

Det skal for det forste bemaerkes, at momsdirektivets artikel 132, stk. 1, litra a),
der 1a til grund for den vurdering, som Kommissionen foretog i 194. betragtning
til den anfegtede afgerelse, palegger momsfritagelse for levering af
tjienesteydelser, som varetages af det offentlige postvasen.

I denne henseende har Domstolen allerede fastslaet, at begrebet »det offentlige
postvaesen« som omhandlet i momsdirektivets artikel 132, stk. 1, litra a),
betegnede de forvaltningsorganer, som udferte de tjenesteydelser, der skulle
fritages, og at for at vare omfattet af bestemmelsens ordlyd skulle
tjenesteydelserne udferes af en instans, der kan betegnes som en del af »det
offentlige postvesen« i begrebets organisatoriske forstand (jf. i denne retning dom
af 23.4.2009, TNT Post UK, C-357/07, EU:C:2009:248, premis 27 og den deri
navnte retspraksis). Domstolen har ligeledes fastslaet, at leveringen af de
tjenesteydelser, der er omfattet af momsdirektivets artikel 132, stk. 1, litra a), var
de ydelser, som det offentlige postvaesen leverer i selve sin egenskab af offentligt
postvaesen (jf. 1 denne retning dom af 23.4.2009, TNT Post UK, C-357/07,
EU:C:2009:248, premis 44).

Ordlyden af momsdirektivets artikel 132, stk. 1, litra a), er sdledes klar og precis,
for sa vidt som denne bestemmelse foreskriver en momsfritagelse for
transaktioner, som gennemfores af en befordringspligtig virksomhed, og som
henherer under befordringspligten, som undtagelse til hovedreglen om, at der
opkreeves moms af enhver levering af tjenesteydelser mod vederlag, som
varetages af en afgiftspligtig person.

Dette er, som parterne har anerkendt, grunden til, at nar en postordrevirksomhed
anvender Post Danmarks tjenester til varetransport, skal sidstnevnte som den
befordringspligtige virksomhed i1 Danmark ikke opkreeve moms fra den
forstnevnte virksomhed, hvis den enskede tjenesteydelse henherer under
befordringspligten.

Nér postordrevirksomheden herefter fakturerer samme tjenesteydelse med
transport af den pagaeldende vare, over for slutkunden, udger en sddan
tjenesteydelse imidlertid et tilleeg til hovedtransaktionen, denne virksomheds salg
af nevnte vare, og kan ikke sidestilles med en ydelse »presteret af det offentlige
postvasen« som omhandlet 1 momsdirektivets artikel 132, stk. 1, litra a).

Med andre ord skal en postordrevirksomhed i henhold til momsdirektivets artikel
132, stk. 1, litra a), ikke betale Post Danmark moms for ydelsen med transport af
varen til slutkunden, nér denne ydelse henherer under befordringspligten. Nér
postordrevirksomheden herefter fakturerer samme ydelse over for slutkunden, er
den derimod ikke lengere omfattet af anvendelsesomradet for den fritagelse, der
er fastsat 1 denne bestemmelse, hvorfor slutkunden saledes er momspligtig for de
portoomkostninger, som den pageldende betaler til denne virksomhed.
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I modsztning til, hvad der fremgar af den anfagtede afgerelse, og hvad
Kommissionen og Kongeriget Danmark har anfert under denne tvist, kan den
momsfritagelse, der er tilladt ved den omhandlede administrative praksis, for
varetransporttjenester, som varetages af Post Danmark, men som
postordrevirksomhederne fakturerer over for deres slutkunder, saledes ikke anses
for at folge direkte af momsdirektivets artikel 132, stk. 1, litra a).

For det andet skal der foretages en undersoggelse af sagsegernes argument om, at
momsfritagelsen for de varetransporttjenester, som postordrevirksomhederne
fakturerede over for deres slutkunder, ikke kan anses for at kunne tilregnes
Unionen 1 medfer af momsdirektivets artikel 79, stk. 1, litra c¢), nar disse tjenester
blev varetaget af Post Danmark.

Det folger af momsdirektivets artikel 79, stk. 1, litra c), at beleb, som en
afgiftspligtig person modtager fra kunden eller aftageren som tilbagebetaling af
omkostninger atholdt i dennes navn og for dennes regning, og som i hans
regnskab godskrives en interimskonto, ikke medregnes 1 afgiftsgrundlaget.

Momsdirektivets artikel 79, stk. 1, litra ¢), palegger séledes, at belgb, som ikke
svarer til prisen for en afgiftspligtig persons ydelse, men til tilbagebetaling af en
betaling, som sidstnavnte har foretaget i sin kundes navn eller for dennes regning,
udelukkes fra afgiftsgrundlaget for moms. Det skal i denne henseende 1 lighed
med, hvad parterne har anfort, bemarkes, at denne klare og pracise forpligtelse er
blevet gennemfort 1 dansk ret ved momslovens § 27, stk. 3, nr. 3.

I modsatning til, hvad Kommissionen og Kongeriget Danmark 1 det vasentlige
har gjort geldende, kan det imidlertid ikke udledes af momsdirektivets artikel 79,
stk. 1, litra c¢), at medlemsstaterne skal anse de transportomkostninger, som en
postordrevirksomhed opkraver fra sin kunde, for i alle tilfelde at udgere
tilbagebetaling af omkostninger, som denne virksomhed har afholdt i sin kundes
navn og for dennes regning, og som derfor skal udelukkes fra afgiftsgrundlaget for
moms.

Momsdirektivets artikel 78, stk. 1, litra b), palegger tvaertimod, at biomkostninger
sdsom provisions-, emballage-, transport- og forsikringsomkostninger, som
leveranderen forlanger afholdt af aftageren af en vare, medregnes 1
afgiftsgrundlaget for moms.

Som sagsegerne med foje har anfort, og som Kongeriget Danmark har anerkendt
som svar pa et spergsmal fra Retten som led i en foranstaltning med henblik pé
sagens tilretteleggelse, fandt de danske skatte- og afgiftsmyndigheder 1
styresignal nr. 14-2926872/SKM2016 306.SKAT af 30. juni 2016 om ophavelse
af den omhandlede administrative praksis, at denne praksis »blev vurderet ikke at
have hjemmel 1 momsloven eller i [momsdirektivet]«, som ophavede denne
praksis, inden det konkluderedes, at det »ikke [var] muligt at opretholde den
eksisterende [ordning]«. Som det fremgér af 49. betragtning til den anfaegtede
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afgearelse, havde Kommissionen kendskab til en sdédan ophavelse, som ITD havde
omtalt i sin klage.

P4 denne baggrund kan det ikke wudelukkes, at de danske skatte- og
afgiftsmyndigheder ved med den omhandlede administrative praksis at tillade, at
de transportomkostninger, som postordrevirksomhederne fakturerede over for
deres slutkunder, blev sidestillet med tilbagebetaling at de udgifter, som disse
virksomheder havde atholdt 1 de sidstnavntes navn og for deres regning, ikke blot
gentog et klart og pracist krav, der var pdlagt ved EU-retten, men snarere udevede
sin skensmargen 1 forbindelse med gennemferelsen af et direktiv. En sédan
omstendighed kan 1 overensstemmelse med de principper, der er n@vnt 1 premis
243-245 ovenfor, godtgere, at denne foranstaltning kan tilregnes den danske stat
og ikke Unionen. Denne vurdering understottes af Kommissionen og Kongeriget
Danmarks egne skrivelser, hvoraf fremgar, at den omhandlede administrative
praksis fulgte af de danske myndigheders »fortolkning« af den regel, der er fastsat
1 momsdirektivets artikel 79, stk. 1, litra c¢) (jf. svarskriftets punkt 86, punkt 65 1
Kongeriget Danmarks interventionsindlaeg og punkt 28 1 sidstnevntes svar pa
Rettens sporgsmédl som led i en foranstaltning med henblik pa sagens
tilretteleeggelse).

Postordrevirksomhederne fik netop i medfer af den omhandlede administrative
praksis tilladelse til at overfore den momsfritagelse pa transporttjenesterne leveret
af Post Danmark, som disse virksomheder havde varet begunstiget af i medfor af
momsdirektivets artikel 132, stk. 1, litra a), til deres slutkunder. Kommissionen
har 1 ovrigt 1 svarskriftets punkt 89 og 1 duplikkens punkt 67 fremhavet, at den
forogelse af efterspergslen, som Post Danmark indirekte blev begunstiget af, blev
muliggjort ved en »kombination« af pa den ene side den momsfritagelse, der er
fastsat 1 momsdirektivets artikel 132, stk. 1, litra a), og pd den anden side
postordrevirksomhedernes overforsel af denne fritagelse til deres slutkunder som
tilladt i medfer af den omhandlede administrative praksis. Med andre ord, og som
sagsogerne med foje har anfert, ville postordrevirksomhederne uden den
omhandlede administrative praksis have haft pligt til at opkreeve moms af de
transportomkostninger, som de fakturerede over for deres slutkunder, uanset
hvilken virksomhed der varetog en sddan transport. I et sddant tilfelde ville
postordrevirksomhederne siledes ikke have haft incitamenter til at anmode om
Post Danmarks tjenesteydelser, hvorfor sidstnevnte ikke ville have veret
begunstiget af en foregelse af efterspargslen.

Henset til det ovenstdende kunne Kommissionen ikke udelukke, at der foreld
alvorlige vanskeligheder hvad angar spergsmaélet om tilregnelse til den danske stat
af virkningerne af den omhandlede administrative praksis for efterspergslen til
fordel for Post Danmark ved at begranse sig til at nevne den momsfritagelse for
tienesteydelser, der leveres af det offentlige postvasen, og som er fastsat i
momsdirektivets artikel 132, stk. 1, litra a), om hvilken fritagelse det 1 ovrigt er
blevet fastslaet, at den ikke kunne finde anvendelse pa varetransportomkostninger,
nér en postordrevirksomhed opkraver disse omkostninger fra sine slutkunder (jf.
premis 257 ovenfor). Herved undlod Kommissionen med henblik pa
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undersggelsen af, om virkningerne af den omhandlede administrative praksis
kunne tilregnes Unionen eller den danske stat, at undersege forbindelserne mellem
denne praksis og den regel, der er fastsat i momsdirektivets artikel 79, stk. 1, litra
c), som danner grundlag for navnte praksis. P4 samme made undlod
Kommissionen at tage hensyn til, at de danske skatte- og afgiftsmyndigheder
ophavede den navnte praksis med den begrundelse, at den ikke havde hjemmel 1
EU-retten, selv om ITD havde navnt denne ophavelse 1 sin klage.

En sddan vurdering kan ikke drages i tvivl ved Kongeriget Danmarks argument
om, at den omhandlede administrative praksis under alle omstendigheder havde
til formal at sikre billigere forsendelser til forbrugerne og ikke at oge
eftersporgslen til fordel for Post Danmark. Artikel 107, stk. 1, TEUF sondrer
nemlig ikke mellem statslige interventioner ud fra grundene til eller formalet med
disse, men definerer dem 1 kraft af deres virkninger, og begrebet stotte er altsd et
objektivt begreb (jf. 1 denne retning dom af 15.3.2018, Naviera Armas mod
Kommissionen, T-108/16, EU:T:2018:145, premis 86 og den deri navnte
retspraksis). De formal, der forfelges med statslige indgreb, er sdledes uden
betydning for, om de kan kvalificeres som statsstette (jf. 1 denne retning dom af
8.12.2011, France Télécom mod Kommissionen, C-81/10 P, EU:C:2011:811,
premis 17 og den deri n@vnte retspraksis).

Det skal folgelig fastslds, at sagsogerne med feoje har gjort galdende, at
Kommissionen ikke foretog en fuldstendig og tilstreekkelig undersogelse af, om
den foregelse af efterspergslen, som Post Danmark indirekte blev begunstiget af i
medfer af den omhandlede administrative praksis, kunne tilregnes den danske stat.

Det folger heraf, at sagsegerne skal gives medhold i narverende sogsmal, for sa
vidt som det er rettet mod den del af den anfagtede afgerelse, hvori
Kommissionen uden at indlede den formelle undersegelsesprocedure, der
foreskrives 1 artikel 108, stk.2, TEUF, konkluderede, at den omhandlede
administrative praksis ikke kunne tilregnes den danske stat, og at en sddan praksis
derfor ikke udgjorde statsstotte.

4.  Den regnskabsmcessige fordeling af de omkostninger, som er feelles for
Post Danmarks aktiviteter, der henhorer under befordringspligten, og de
aktiviteter, der ikke henhorer herunder

Sagsegerne har, stottet af Jorgen Jensen Distribution og Dansk Distribution, gjort
geldende, at Kommissionen med urette for det forste fastslog, at fordelingen af
omkostningerne mellem Post Danmarks kommercielle aktiviteter og de aktiviteter,
der er forbundet med befordringspligten, var passende, og for det andet at en
sadan fordeling under alle omstendigheder hverken indebar en tilregnelse til
staten, statsmidler eller tildelingen af en fordel.

Til stette for denne argumentation har sagsegerne i forste rekke anfort, at det
reesonnement, der 14 til grund for, at Kommissionen nédede til denne konklusion,
ikke fremgér af den anfaegtede afgorelse, og at det, eftersom dette r&sonnement
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ikke er offentliggjort, ma fastslas, at det regnskabsreglement, der gjaldt for Post
Danmark i perioden 2006-2013, pélagde sidstnevnte en urigtig fordeling af de
omkostninger, som er felles for de tjenesteydelser, der er forbundet med
befordringspligten, og de tjenesteydelser, der ikke er forbundet hermed (herefter
»fellesomkostningerne«).

I anden rakke har sagsogerne 1 det vasentlige anfort, at det regnskabsreglement,
der fandt anvendelse 1 perioden 2006-2013, gav Post Danmark mulighed for at
tilskrive alle feellesomkostningerne befordringspligten uden at efterprove, om en
del af disse omkostninger eventuelt deltes med tjenesteydelser, der ikke var
forbundet med befordringspligten. Det er efter sagsogernes opfattelse folgelig ikke
muligt at konkludere, at faellesomkostningerne i praksis blev fordelt pa grundlag
af en direkte analyse af omkostningernes oprindelse, hvilket er i strid med artikel
14, stk.3, litra b), nr.i), 1 direktiv 97/67, som bestemmer, at
»fellesomkostningerne fordeles sa vidt muligt pa grundlag af en direkte analyse af
omkostningernes oprindelse«. Det regnskabsreglement, der gjaldt for Post
Danmark, blev navnlig a&ndret i 2014 med det specifikke formél at bringe de
tidligere versioners uforenelighed med direktiv 97/67 til opher.

Sagsegerne har tilfejet, at Kommissionens argumenter for at godtgere lovligheden
af det regnskabsreglement, der gjaldt for Post Danmark, med urette er stottet péd
den udgave heraf, som fandt anvendelse fra 2014. I sin klage rejste ITD tvivl om
de to regnskabsreglementer, der fandt successiv anvendelse 1 perioden 2006-2011
(herefter »regnskabsreglementet af 2006«) og derefter perioden 2011-2013
(herefter »regnskabsreglementet af 2011«), som blev ophavet ved vedtagelsen af
det nye regnskabsreglement 1 2014.

I tredje reekke er det sagsegernes opfattelse, at den fordeling af omkostningerne
ved Post Danmarks forskellige aktiviteter, som folger af det regnskabsreglement,
der fandt anvendelse i perioden 2006-2013, gav Post Danmark en fordel ved at
give virksomheden mulighed for kunstigt at reducere omkostningerne til sine
kommercielle aktiviteter, der ikke henherte under befordringspligten, og siledes at
fakturere underbudspriser for sddanne aktiviteter. I denne henseende medferte
denne fordeling af omkostningerne ved Post Danmarks aktiviteter en stigning 1 de
priser, som blev tilbudt for posttjenester, der var omfattet af befordringspligten, pa
280 mia. DKK (ca. 37,5 mio. EUR) érligt. En undersogelse af regnskabsaret efter
vedtagelsen af det nye regnskabsreglement i 2014 viser endvidere, at 4,2% af de
omkostninger, som tidligere blev afholdt i forbindelse med befordringspligten, var
blevet overfort til de omkostninger, som blev atholdt i forbindelse med aktiviteter,
der ikke henherte under befordringspligten.

I fjerde rakke har sagsogerne anfert, at den wurigtige fordeling af
feellesomkostningerne indebar en overfersel af statsmidler til fordel for Post
Danmark. Den danske stat kunne nemlig give anvisninger og traeffe bestemmelse
om anvendelsen af Post Danmarks ressourcer. Sagsggerne har 1 denne henseende
fremhavet, at interne overforsler inden for en retlig enhed kan udgere statsstotte.
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Sagsegerne har desuden gjort gaeldende, at den wurigtige fordeling af
fellesomkostningerne gav Post Danmark mulighed for at nyde godt af en stigning
i sine »frankeringsafgifter«. I denne forbindelse har sagsegerne anfert, at Post
Danmark som befordringspligtig virksomhed udsteder frimerker, hvis pris
fastsettes til at dekke omkostningerne forarsaget af befordringspligten, og at
virksomheden kun kan beholde indtegterne fra salget af frimarker, i det omfang
disse indtegter alene daekker omkostningerne forarsaget af befordringspligten,
idet ethvert overskud skal betales til den danske stat. Ved at overvurdere disse
omkostninger blev Post Danmark saledes begunstiget af overopkravningen af
portoafgifter, hvilket udger et indtegtstab for den danske stat og en
tilradighedsstillelse af statsmidler for Post Danmark. I bemarkningerne til
Kongeriget Danmarks interventionsindleeg har sagsegerne praciseret, at
transportministeren skal godkende portoprisen for frankerede nationale breve,
hvorfor indtaegterne fra salget af frimarker ma kvalificeres som statsmidler.

I femte raekke har sagsegerne gjort gaeldende, at Kommissionen skulle have
foretaget en mere uddybende underseggelse af, om den foranstaltning, der er
genstand for naervaerende klagepunkt, kunne henregnes til staten. I denne
forbindelse efterprovede Kommissionen ingen af de relevante indicier, der er
fastlagt i retspraksis, med henblik pa at afgere, om en beslutning truffet af en
offentlig virksomhed kunne tilregnes staten. Sagsegerne har endvidere fremhavet,
at det var de danske myndigheder, der vedtog regnskabsreglementerne af 2006 og
af 2011, og at disse regnskabsreglementer palagde Post Danmark at felge en
fordelingsmetode, der indebar en integration af fallesomkostningerne 1
omkostningerne ved befordringspligten.

Ifolge sagsegerne bevirker disse fejl, at den undersogelse, som Kommissionen
foretog under den forelebige undersegelsesprocedure, var utilstrekkelig eller
ufuldsteendig, og beviser, at der foreld alvorlige vanskeligheder, som burde have
foranlediget Kommissionen til at indlede den formelle undersogelsesprocedure.

Kommissionen har, stettet af Kongeriget Danmark, bestridt sagsogernes
argumentation.

Det skal indledningsvis bemarkes, at Kommissionen 1 196. betragtning til den
anfegtede afgorelse lagde til grund, at de regnskabsreglementer, der gjaldt for
Post Danmark, gav mulighed for en passende adskillelse mellem de aktiviteter,
der henherer under befordringspligten, og de aktiviteter, der ikke henherer under
denne. I denne forbindelse har Kommissionen henvist til den del af den anfaegtede
afgerelse, der vedrerer den undersogelse af sadanne reglers overensstemmelse
med Kommissionens direktiv 2006/111/EF af 16. november 2006 om
gennemskueligheden af de ekonomiske forbindelser mellem medlemsstaterne og
de offentlige virksomheder og om den finansielle gennemskuelighed 1 bestemte
virksomheder (EUT 2006, L 318, s. 17), som blev foretaget som led 1 vurderingen
af den omhandlede kompensations forenelighed med det indre marked. I 197.
betragtning  til samme  afgerelse  preciserede  Kommissionen,  at
regnskabsreglementet for Post Danmark i1 perioden 2006-2013 havde veret
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genstand for en statsautoriseret revisorsagkyndigs arlige undersegelse af, om det
var 1 overensstemmelse med lovgivningen, for den nationale tilsynsmyndigheds
regelmassige kontrol samt en revision foretaget af et uafhangigt firma, hvis
rapport, der blev udarbejdet den 4. december 2014, navnte, at fordelingsneglen
for omkostningerne i Post Danmarks regnskaber var begrundet.

I et afsnit 1 den anfaegtede afgerelse med overskriften » Tilregnelse og statsmidler«
fandt Kommissionen 1 198. betragtning til afgerelsen for det forste, at den
angiveligt urigtige fordeling af omkostningerne ikke syntes at indebare en
overforsel af statsmidler, for det andet at det ikke var godtgjort, at de danske
myndigheder var involveret i1 fastsattelsen af priserne for de tjenesteydelser, der
henherte under befordringspligten, for det tredje at den angivelige
krydssubsidiering ikke syntes at have givet Post Danmark en fordel, eftersom
denne virksomhed navnlig ikke havde modtaget noget kompensation pé grundlag
af den anfegtede omkostningsfordeling for den pageldende periode.
Kommissionen udledte 1 199. betragtning til den anfzegtede afgerelse heraf, at den
angiveligt urigtige fordeling af fellesomkostningerne 1 Post Danmarks regnskaber
ikke udgjorde statsstotte.

Endelig konkluderede Kommissionen i 206. betragtning, nr. iii), til den anfaegtede
afgerelse, at det ikke var faktuelt bekraeftet, at der foreld en krydssubsidiering for
de kommercielle ydelser, og at denne under alle omstaendigheder ikke udgjorde
statsstotte (jf. preemis 30 ovenfor).

Det fremgar saledes af den anfaegtede afgerelse, at Kommissionen hovedsageligt
stottede sin konklusion p& den urigtige karakter af argumentet om, at det
regnskabsreglement, der gjaldt for Post Danmark, havde medfort en urigtig
fordeling af fellesomkostningerne, og under alle omstendigheder pa den
manglende opfyldelse af flere af de kriterier, der er fastsat i artikel 107, stk. 1,
TEUF.

Det er sdledes med urette, at sagsegerne har foreholdt Kommissionen, at den ikke
begrundede sin konklusion, idet de sdledes har kunnet anfagte de forskellige
elementer i steevningen.

Hvad angir den angiveligt utilstrekkelige og ufuldstendige karakter af
Kommissionens undersggelse skal det indledningsvis bemarkes, at artikel 14,
stk. 2-4, 1 direktiv 97/67 har felgende ordlyd:

»2. Den eller de befordringspligtige virksomheder udarbejder i deres interne
regnskabssystemer adskilte opgerelser, der gor det muligt at sondre klart mellem
pa den ene side tjenester og produkter, der er omfattet af befordringspligten, og pa
den anden side tjenester og produkter, som ikke er det. Denne regnskabsmassige
adskillelse anvendes, nar medlemsstaterne beregner nettoomkostningerne ved at
opfylde befordringspligten. Saddanne interne regnskabssystemer baseres pa
anvendelse af ensartede og objektivt begrundede principper for
produktekonomiopgerelser.
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De 1 stk.2 navnte regnskabssystemer skal fordele omkostningerne pé

folgende méde, jf. dog stk. 4:

a)

b)

4,

[N]ar det er muligt, henfores omkostninger direkte til en sarlig tjeneste eller
et serligt produkt.

[Fleellesomkostninger, dvs. omkostninger, som ikke kan henfores direkte til
en sarlig tjeneste eller et sarligt produkt, fordeles saledes:

i)

ii)

iii)

[FJellesomkostningerne fordeles s& vidt muligt pd grundlag af en
direkte analyse af omkostningernes oprindelse.

[E]Jr det ikke muligt at foretage en direkte analyse, henferes
fellesomkostningerne pa grundlag af en indirekte sammenkadning
med en anden  omkostningskategori  eller  gruppe  af
omkostningskategorier, for hvilken der kan foretages en direkte
henforing eller kontering; en sddan indirekte sammenkadning skal
bygge pa sammenlignelige omkostningsstrukturer.

[K]an der hverken findes en direkte eller indirekte metode til
omkostningsfordeling, skal omkostningskategorierne fordeles péa
grundlag af en generel fordelingsnegle, som beregnes ved at anvende
forholdet mellem alle direkte eller indirekte henferte eller fordelte
omkostninger vedrerende hver enkelt tjeneste, der er omfattet af
befordringspligten, pa den ene side, og de andre tjenester pa den anden
side.

[Fleellesomkostninger, der er nedvendige for at levere bade tjenester,
der er omfattet af befordringspligten, og tjenester, der ikke er omfattet
af befordringspligten, fordeles pd passende mdde; der skal anvendes
samme omkostningsfaktorer pd henholdsvis tjenester, der er omfattet
af Dbefordringspligten, og tjenester, der ikke er omfattet af
befordringspligten.

Andre omkostningsfordelingssystemer ma kun anvendes, hvis de er
forenelige med stk. 2 og er godkendt af de nationale forvaltningsmyndigheder.
Kommissionen underrettes, for de tages 1 anvendelse.«

288 1§ 4, stk. 3, 1 regnskabsreglementet af 2011 fastsattes folgende:

a)

b)

[O]mkostninger, som er inkrementelle for en sarlig tjeneste, henfores til
denne. Dette gelder sdvel variable som faste omkostninger.

[O]mkostninger, som ikke kan henferes direkte til en sarlig tjeneste,
fordeles s& vidt muligt til en gruppe af tjenester pa grundlag af en direkte
analyse af omkostningernes oprindelse (henforbare fellesomkostninger).
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c) [V]ed fastleggelsen af omkostningsfordelingen under litra a) og litra b) skal
omkostninger, som det er nedvendigt at atholde som folge af
befordringspligten, henfores til den enkelte befordringspligtige tjeneste
henholdsvis en gruppe af befordringspligtige tjenester.

d) [O]mkostninger, som det ikke er muligt at fordele pa grundlag af en direkte
analyse (ikke-henferbare fellesomkostninger), henferes til de relevante
grupper af tjenester pa grundlag af en indirekte sammenkadning med en
anden omkostningskategori eller gruppe af omkostningskategorier, for
hvilken der kan foretages en direkte henfering eller kontering; en saddan
indirekte sammenkadning skal  bygge pa sammenlignelige
omkostningsstrukturer.

e) [V]ed de ikke-henforbare fallesomkostninger, hvor der hverken kan findes
en direkte eller indirekte metode til omkostningsfordeling, skal
omkostningskategorierne fordeles pa grundlag af en generel fordelingsnogle,
som beregnes ved at anvende forholdet mellem alle direkte eller indirekte
henforte eller fordelte omkostninger vedrerende hver enkel tjeneste, der er
omfattet af befordringspligten, pa den ene side, og de andre tjenester pa den
anden side.

f)  [F]ellesomkostninger, der er nedvendige for at levere bdde tjenester, der er
omfattet af befordringspligten, og tjenester, der ikke er omfattet af
befordringspligten (ikke-henferbare fallesomkostninger), fordeles pa
passende made; der skal anvendes samme omkostningsfaktorer pa
henholdsvis tjenester, der er omfattet af befordringspligten, og tjenester, der
ikke er omfattet af befordringspligten.«

§ 4, stk. 3, litra a)-e), 1 regnskabsreglementet af 2011 var identisk med § 4, stk. 4,
litra a)-e), 1 regnskabsreglementet af 2006.

Det skal indledningsvis bemarkes, at det ganske vist star fast, at § 4, stk. 3, litra
c), i regnskabsreglementet af 2011 ikke er affattet med samme ordlyd som den del
af artikel 14, stk.3, 1 direktiv 97/67, der fastsaztter de regnskabsmaessige
principper, som de befordringspligtige virksomheder, som medlemsstaterne har
udpeget, er forpligtede til at overholde.

Denne forskel alene er imidlertid ikke tilstreekkelig til at godtgere, at
regnskabsreglementerne af 2006 og 2011 tilsidesatte de regnskabsmaessige
principper, der er fastsat i direktiv 97/67. Desuden forbeholdes medlemsstaterne i
medfer af artikel 14, stk.4, i direktiv 97/67 mulighed for at pélegge de
befordringspligtige virksomheder andre analytiske regnskabssystemer end dem,
der er fastsat i samme bestemmelses stk. 3.

I modsatning til, hvad sagsegerne har gjort geldende, idet de herom blot har
foretaget en konstatering, fremgar det navnlig ikke af ordlyden af § 4, stk. 4, litra
c), 1 regnskabsreglementet af 2006 og af §4, stk.3, litra c¢), 1
regnskabsreglementet af 2011, som er gengivet 1 premis 288 ovenfor, at disse
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bestemmelser palagde eller gav Post Danmark mulighed for at tilskrive alle de
atholdte fzllesomkostninger omkostningerne afholdt for at opfylde
befordringspligten. Hvad angar fallesomkostningerne var det 1 disse
bestemmelser fastsatte princip princippet om fordeling pa grundlag af en direkte
analyse af omkostningernes oprindelse.

I denne forbindelse har Kongeriget Danmark med foje anfort, at disse
bestemmelser udgjorde en pracisering af den made, hvorpa omkostningerne
skulle registreres 1 Post Danmarks interne regnskaber, efter at de var blevet
tilknyttet befordringspligten. Det fremgir navnlig af Kongeriget Danmarks
praciseringer som svar pa et spergsmal fra Retten som led i en foranstaltning med
henblik pd sagens tilretteleggelse, at den regnskabsmassige fordeling af Post
Danmarks omkostninger var baseret pd en metode til omkostningsfordeling
vedrorende  »inkrementelle =~ omkostninger«, som 1  bilagene il
regnskabsreglementet defineres som »[o]mkostninger, savel faste som variable,
som pa kort eller mellemlang sigt (3-5 ar) falder bort, sdfremt en tjeneste falder
bort«, idet de omkostninger, der siledes ansds for inkrementelle, ville blive
betragtet som omkostninger, der direkte kunne henferes til den searlige tjeneste, de
vedrorte. § 4, stk. 4, litra ¢), 1 regnskabsreglementet af 2006 og § 4, stk. 3, litra c),
1 regnskabsreglementet af 2011, som sagsegerne har anfagtet, anforte blot, at nér
omkostningerne blev henfort til befordringspligten pa grundlag af metoden for
inkrementelle  omkostninger, skulle disse omkostninger inden for
befordringspligten henfores til den relevante tjeneste efter den 1 litra a) fastsatte
regel eller til den relevante gruppe af tjenester 1 medfor af reglen 1 litra b). Med
andre ord udgjorde § 4, stk. 4, litra c), 1 regnskabsreglementet af 2006 og § 4,
stk. 3, litra ¢), 1 regnskabsreglementet af 2011 udelukkende en specifik anvendelse
af de 1 disse bestemmelsers litra a) og b) fastsatte principper pa befordringspligten.

Den passende karakter af fellesomkostningernes regnskabsmessige fordeling
stottes af den omstendighed, som Kommissionen lagde til grund i 197.
betragtning til den anfegtede afgorelse, at Post Danmarks regnskaber var
genstand for en statsautoriseret revisorsagkyndigs og den nationale
tilsynsmyndigheds regelmaessige kontrol (jf. analogt dom af 15.10.2020, Prvni
novinova spole¢nost mod Kommissionen, T-316/18, ikke trykt 1 Sml.,
EU:T:2020:489, premis 253).

Sagsegerne, som barer bevisbyrden for, at der forela alvorlige vanskeligheder (jf.
premis 51 ovenfor), har endvidere ikke fremfert noget forhold, som kan
underbygge deres konstatering af, at Post Danmark i praksis systematisk henferte
fellesomkostningerne under omkostningerne ved befordringspligten. 1 denne
henseende har sagsogerne blot gjort gaeldende, at omkostningerne ved
befordringspligten efter vedtagelsen af et nyt regnskabsreglement, der praecist
gengav ordlyden af artikel 14, stk. 3, i direktiv 97/67, 1 2014 faldt i forhold til det
forudgdende &r, mens omkostningerne forbundet med Post Danmarks andre
aktiviteter steg. For det forste er dette argument imidlertid stettet pd en
konstatering, som ikke er underbygget. For det andet er den omstandighed, selv
hvis den antages for godtgjort, at fordelingen af de forskellige omkostninger som
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anfort af sagsegerne @ndres fra et ar til et andet, ikke 1 sig selv tilstraekkelig til at
formode, at fallesomkostningerne i den forudgiende periode systematisk blev
henfort under omkostningerne ved befordringspligten.

P& denne baggrund kunne Kommissionen fastsla, at det ikke var godtgjort, at
fellesomkostningerne blev henfort under omkostningerne ved befordringspligten,
og at det regnskabsreglement, der gjaldt for Post Danmark i perioden 2006-2013,
forte til en passende fordeling af de forskellige typer af omkostninger.

Det skal folgelig konkluderes, at sagsogerne ikke har godtgjort, at Kommissionen
var stillet over for alvorlige vanskeligheder, som den ikke overvandt, da den
udelukkede, at regnskabsreglementet for Post Danmark i perioden 2006-2013
indebar statsstotte, med den primare begrundelse, at der ikke var godtgjort en
eventuel uregelmassighed ved den regnskabsmassige fordeling af
fellesomkostningerne. Det er folgelig ufornedent at underseoge klagepunkterne
rettet mod Kommissionens subsidiere resonnement om, at der under alle
omstaendigheder ikke forela statsstotte som felge af omkostningsfordelingen i Post
Danmarks regnskaber.

5.  Om kapitaltilforslen af 23. februar 2017

Sagsegerne har, stettet af Jorgen Jensen Distribution og Dansk Distribution, gjort
gaeldende, at konklusionen om, at kapitaltilferslen af 23. februar 2017 ikke udger
statsstotte, viser, at Kommissionens undersogelse af denne foranstaltning er
utilstrekkelig og ufuldstendig.

I forste rekke har sagsogerne anfegtet Kommissionens konklusion om, at
kapitaltilferslen af 23. februar 2017 ikke kunne tilregnes den danske stat.

De har i denne forbindelse indledningsvis anfert, at ITD 1 klagen angav, at de
danske og svenske myndigheder havde tilskyndet PostNord til at foretage en
sddan kapitaltilforsel af de samme grunde som dem, der fremgar af aftalen af 20.
oktober 2017. ITD fremlagde endvidere under den forelobige undersogelse to
praesentationer udarbejdet af det danske transportministerium den 9. og 22. februar
2017, hvoraf det fremgik, at Post Danmarks levedygtighed forudsatte
kapitaltilfersler fra PostNord, hvilket godtger, at de danske myndigheder var
underrettet om kapitaltilferslen af 23. februar 2017, og det er derfor et indicium
for denne foranstaltnings tilregnelse til staten.

Sagsegerne har desuden foreholdt Kommissionen, at den konkluderede, at
kapitaltilforslen af 23. februar 2017 ikke kunne tilregnes staten, idet den blot
anforte, at den omstendighed alene, at PostNord var en statsejet offentlig
virksomhed, ikke var tilstraekkelig til at tilregne de af denne virksomhed trufne
foranstaltninger dens aktichavende stater. Kommissionen burde have vurderet den
eventuelle tilregnelse til staten af kapitaltilferslen af 23. februar 2017 under
hensyn til de kriterier, der er fastlagt i retspraksis, og navnlig i dom af 16. maj
2002, Frankrig mod Kommissionen (C-482/99, EU:C:2002:294).
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Endelig har sagsegerne foreholdt Kommissionen, at den ikke meddelte ITD sit
synspunkt om, at der ikke foreld forhold, der kunne godtgere, at kapitaltilforslen
af 23. februar 2017 kunne tilregnes staten, og at den ikke anmodede ITD om at
fremsette bemarkninger hertil, hvorved den tilsidesatte artikel 24, stk.2, i
forordning 2015/1589.

I anden raekke har sagsogerne anfagtet tanken om, at en privat investor ville have
gennemfort kapitaltilferslen af 23. februar 2017.

I denne forbindelse konkluderede Kommissionen for det forste med urette, at
kapitaltilferslen af 23. februar 2017 gav Post Danmark mulighed for at undgé
konkurs, eftersom en sadan konkurs blot blev udskudt nogle ar.

For det andet har sagsegerne hvad angér de angiveligt negative virkninger, som
kapitaltilforslen af 23. februar 2017 gjorde det muligt at undgd, indledningsvis
anfegtet det notat fra PostNords bestyrelse (herefter »bestyrelsens notat«), som de
ikke havde faet tilsendt, og som Kommissionen stettede sig pd. Der foreligger
navnlig intet forhold, som giver mulighed for at godtgere tidspunktet for og
relevansen eller troverdigheden af de oplysninger, som tjente til den vurdering,
der er indeholdt i dette notat. Sagsegerne har sdledes anmodet Retten om at traeffe
en foranstaltning med henblik pa sagens tilretteleeggelse om fremlaeggelse af dette
notat.

Sagsogerne har desuden fremhavet, at de negative virkninger, som
kapitaltilforslen af 23. februar 2017 gjorde det muligt at undga, er gengivet meget
overordnet 1 den anfaegtede afgerelse, og at de ikke er tilstreekkelige til at
underbygge en konklusion om, at en privat investor ville have valgt at undga
sddanne negative virkninger ved at foretage den navnte kapitaltilforsel.
Kommissionen foretog nemlig ikke en samlet vurdering af alle de relevante
oplysninger, som gjorde det muligt at fastsld, om den omhandlede foranstaltning
skyldtes statens egenskab af aktionzr eller offentlig myndighed, eftersom
Kommissionen alene stottede sig pd de danske og svenske myndigheders
forklaringer.

Sagsegerne har endvidere fremhaevet, at Kommissionens vurdering kun kan
stottes pd ekonomisk rationalitet, hvis det antages, at princippet om den private
investor dekker hele moderselskabets kapitaltilforsel til et datterselskab, der er pé
randen af konkurs. Dette gelder s meget desto mere, eftersom der, henset til Post
Danmarks betydelige okonomiske vanskeligheder 1 é&rene forud for
kapitaltilferslen af 23. februar 2017, ikke foreld wuopsattelighed efter
offentliggerelsen af Post Danmarks arsrapport.

Hvad angér negative virkninger som de i den anfaegtede afgerelse sammenfattede
har sagsogerne ligeledes anfort, at Kommissionen tilsidesatte retspraksis
vedrerende kriteriet om den private investor 1 en markedsekonomi, som indebaerer
en hensyntagen til objektive elementer, der kan efterproves. Kommissionen antog
blot generelle erkleringer og undlod for det forste at identificere de parter, hvis
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tillid til PostNord-koncernen ville blive pavirket af Post Danmarks konkurs, for
det andet PostNord-koncernens finansieringsaftaler, som kunne blive opsagt i
tilfeelde af Post Danmarks konkurs, for det tredje de aftaler, som PostNord havde
indgéet med ejerne af ejendomme eller med leverandererne, og som ville blive
pavirket af Post Danmarks konkurs, samt de garantier, som PostNord skulle have
udlest 1 et sadant tilfelde, og for det fjerde de opgaver, som den resterende danske
del af PostNord-koncernen ville have mistet. Sagsegerne har tilfgjet, at ingen af
disse angivelige tab er blevet opgjort, selv om de kunne anvendes til at fastleegge
PostNord-koncernens tab i tilfeelde af Post Danmarks konkurs.

Sagsegerne har desuden gjort galdende, at de negative virkninger, som
kapitaltilforslen af 23. februar 2017 gjorde det muligt at undgd, er snavert
forbundet med forverringen af PostNord-koncernens omdemme som helhed ved
Post Danmarks eventuelle konkurs. Det folger af retspraksis, at kun
undtagelsesvist og under sarlige omstendigheder kan skaden pa statens
omdemme 1 tilfelde af en offentlig virksomheds konkurs begrunde en
kapitaltilfersel for at undgé en sddan konkurs. Sagsegerne har herom anfert, at det
er almindeligt kendt, at Kongeriget Danmark og Kongeriget Sverige er de to
aktioneerer 1 PostNord, hvorfor det faktisk var beskyttelsen af disse staters
omdemme, der begrundede kapitaltilferslen af 23. februar 2017.

Endelig har sagsogerne kritiseret Kommissionen for ikke at have vurderet, om
visse af omkostningerne i de omkostninger, der ville opsta ved Post Danmarks
eventuelle konkurs, hidrerte fra tildeling af statsstotte. Dette ville bl.a. vere
tilfeeldet med lan eller garantier indremmet af PostNord, som under hensyn til
Post Danmarks ekonomiske vanskeligheder sandsynligvis ikke ville vare blevet
indremmet af en pdpasselig aktor i en markedsekonomi.

Kommissionen har, stettet af Kongeriget Danmark, bestridt sagsegernes
argumentation.

I forste rekke har Kommissionen anfert, at den meddelte sit forelebige standpunkt
til ITD’s klage ved et mede, der blev afholdt den 19. januar 2018, og at dette
forelobige standpunkt ligeledes blev dreftet med sagsegernes reprasentant under
en senere telefonsamtale. Kommissionen kan séledes ikke foreholdes at have
tilsidesat den oplysningspligt, der folger af artikel 24, stk.2, i forordning
2015/1589.

I anden rekke har Kommissionen fremhavet, at den opfyldte sin pligt til at
foretage en omhyggelig undersogelse af ITD’s klage, idet den anmodede de
danske myndigheder om de oplysninger, som var nedvendige for at vurdere de
forhold, der ikke alene var fremfort i klagen, men ligeledes i det supplerende
indleeg, som ITD havde indgivet. Kommissionen har tilfojet, at den omstendighed
alene, at sagsegerne har rejst tvivl om resultatet af denne vurdering, ikke viser, at
der foreld alvorlige vanskeligheder.
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I tredje raekke har Kommissionen afvist de af sagsegerne fremforte indicier, der
skal godtgere, at staten kan tilregnes kapitaltilforslen af 23. februar 2017. Den
danske transportministers slides viser navnlig, at den danske stat var en »passiv
tilskuer« til en sadan transaktion. Disse slides siger nemlig intet om den
overh@ngende risiko for Post Danmarks konkurs og omtaler kun langsigtede
losninger 1 forhold til dette selskab, som ikke omhandler kapitaltilferslen af 23.
februar 2017. Kommissionen har ligeledes pédberdbt sig princippet om loyalt
samarbejde for at gore galdende, at medlemsstaterne har pligt til at tilsende den
alle nedvendige oplysninger for at give den mulighed for at efterpreve, om en
foranstaltning udger stette, og om den i givet fald er forenelig med det indre
marked. Kommissionen kunne, idet den praciserede, at indledningen af en formel
undersagelsesprocedure ikke ville have givet den mulighed for at opnd flere
oplysninger, sdledes stotte sig pa erkleringerne fra de danske og svenske
myndigheder om, at kapitaltilferslen af 23. februar 2017 ikke kunne tilregnes
disse, med henblik pa at konkludere, at dette faktisk var tilfaldet, idet der ikke
foreld indicier om det modsatte.

Kongeriget Danmark har for sin del, idet det har bekreftet, at det forst blev
bekendt med kapitaltilferslen af 23. februar 2017 efter gennemforelsen heraf, gjort
gaeldende, at der ikke er noget, der peger pa, at PostNords transaktioner generelt
skulle tilregnes de danske eller svenske myndigheder. Kongeriget Danmark har 1
denne forbindelse fremhavet, at denne virksomhed agerer selvstendigt og med
stor autonomi pa markedet, at den drives pa forretningsmassigt grundlag og er i
konkurrence med private virksomheder pa et fuldt liberaliseret marked, at den
ikke er under nogen forpligtelse til at anmode sine ejere om tilladelse til at
foretage bestemte dispositioner, og at alle dispositioner er rent ekonomisk
begrundede.

I fjerde reekke har Kommissionen hvad angér sagsegernes argumenter om kriteriet
om den private investor i en markedsekonomi gjort geldende, at kapitaltilferslen
af 23. februar 2017 var en direkte konsekvens af PostNords arsrapport, der blev
offentliggjort den 10. februar 2017, som viste en overh@ngende risiko for Post
Danmarks konkurs. Der var sdledes mange grunde — sdsom at vinde tid til en
omstrukturering af datterselskabet, hvilket var PostNords standpunkt 1 forhold til
Post Danmark, samt opretholdelsen af erhvervsmassige forhold og
finansieringsvilkdrene pd de finansielle markeder — til, at en privat investor over
for en sadan risiko for sit datterselskab med kort frist foretager en kapitaltilforsel
af en begranset storrelse.

Kommissionen har bestridt, at dens argumentation ferer til, at enhver
kapitaltilfersel fra et moderselskab til et datterselskab skal anses for at vare
begrundet.

Kommissionen har i denne forbindelse med stotte 1 dom af 25. juni 2015, SACE
og Sace BT mod Kommissionen (T-305/13, EU:T:2015:435), fremhavet, at for at
vurdere, om en medlemsstat har handlet som en privat investor, skal det afgeres,
om den omhandlede foranstaltning var ekonomisk rationel, idet der tages
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udgangspunkt i den sammenheng, hvori den blev vedtaget. Med henblik herpa
skulle Kommissionen have de oplysninger, som var mest muligt fuldsteendige og
troverdige, athengigt af omstendighederne i den foreliggende sag samt den
navnte foranstaltnings art og kompleksitet.

Ifolge Kommissionen er den omstendighed alene, at PostNord ikke forud for
kapitaltilferslen af 23. februar 2017 fik uathangige sagkyndige til at foretage en
grundig ekonomisk analyse, ikke tilstraekkelig til at fastsla, at virksomheden ikke
handlede som privat investor, eftersom ingen virksomhed over for en pludselig og
overhangende risiko for datterselskabets konkurs ville have haft tid til at handle
saledes.

Kommissionen konkluderede saledes, at den ved at legge til grund, at
kapitaltilforslen af 23. februar 2017 ikke kunne give Post Danmark en fordel,
forholdt sig til den ekonomiske rationalitet og logik dels 1 forhold til de
oplysninger, som de danske og svenske myndigheder havde fremlagt, dels 1
forhold til oplysningerne fremlagt af ITD. Det er navnlig Kommissionens
opfattelse, at denne kapitaltilforsel afspejlede et moderselskabs fornuftige adfzerd,
under hensyn til de omkostninger, som det skulle have afholdt ved at lade Post
Danmark ga konkurs, og til muligheden for at omdanne sidstnavnte til en effektiv
virksomhed 1 fremtiden. Det er sdledes urigtigt at anfere, at Kommissionen blindt
fulgte de danske og svenske myndigheders opfattelse og navnlig de oplysninger,
som fremgik af bestyrelsens notat, og som er beskrevet 1 80. betragtning til den
anfegtede afgorelse.

Kongeriget Danmark har 1 denne forbindelse for det forste fremhavet, at Post
Danmarks aktiver fra slutningen af 2016 til begyndelsen af 2017 var blevet
nedskrevet betydeligt, hvilket i lobet af dette ar medferte en nedskrivning af
resultatet pa 733 mio. DKK, hvilket, ssmmenholdt med de driftstab, som Post
Danmark ligeledes havde lidt, beted, at sidstnevnte pludselig mistede over
halvdelen af sin egenkapital. For det andet har Kongeriget Danmark gjort
geldende, at kapitaltilferslen af 23. februar 2017 blev gennemfert under
hensyntagen til den omstendighed, at omdannelsen af Post Danmark skulle give
sidstnevnte mulighed for at opna effektivitetsgevinster, selv om metoderne til
finansiering af denne omdannelse forst blev besluttet efter indgéelsen af aftalen af
20. oktober 2017.

Endelig er det Kommissionens opfattelse, at forudsetningen for sagsegernes
resonnement om, at Kommissionen havde lagt til grund og accepteret, at
PostNord havde foretaget kapitaltilferslen af 23. februar 2017 for at beskytte sit
omdemme, er urigtig. Under alle omstaendigheder kan lighederne med retspraksis
vedrarende beskyttelsen af en medlemsstats omdemme som akter 1 en
markedsekonomi ikke overfores pd PostNords tilfelde, som er en operater med sit
eget brand.
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a) Om eksistensen af en tilsidescettelse af artikel 24, stk. 2, i forordning
2015/1589

Sagsegerne har gjort geeldende, at Kommissionen har tilsidesat artikel 24, stk. 2, i
forordning 2015/1589, for sa vidt som den ikke meddelte ITD sin hensigt om at
afvise klagen med den begrundelse, at der ikke forela oplysninger, der kunne
godtgere, at kapitaltilferslen af 23. februar 2017 kunne tilregnes staten, og ikke
anmodede dette selskab om at fremsatte bemarkninger til dette spergsmal.

Det fremgar af artikel 24, stk. 2, andet afsnit, forste punktum, i forordning
2015/1589, at »[h]vis Kommissionen vurderer, at den interesserede part ikke har
overholdt den obligatoriske klageformular, eller at de faktiske og retlige
omstaendigheder, som den interesserede part beskriver, ikke giver et tilstraekkeligt
grundlag til efter en indledende undersogelse at kunne pavise, at der foreligger
ulovlig stette eller misbrug af stette, underretter Kommissionen den interesserede
part herom og opfordrer den til at fremsatte bemarkninger inden for en fastsat
frist, der normalt ikke ma overstige en maned«.

Det preciseres endvidere i samme forordnings artikel 24, stk. 2, tredje afsnit, at
»Kommissionen sender klageren en kopi af enhver afgerelse 1 en sag, der vedrerer
klagens indhold«.

Det folger af artikel 24, stk. 2, andet og tredje afsnit, i forordning 2015/1589, som
regulerer de interesserede parters rettigheder, at Kommissionen — efter fra en
sadan interesseret part at have fiet oplysninger om den angiveligt ulovlige stotte —
enten finder, at der ikke er tilstrekkeligt grundlag for at undersoge sagen, og giver
denne interesserede part meddelelse herom, eller vedtager en afgerelse 1 sagen
vedrerende det spergsmal, de forelagte oplysninger omhandler (jf. 1 denne retning
dom af 18.11.2010, NDSHT mod Kommissionen, C-322/09 P, EU:C:2010:701,
premis 55).

I den foreliggende sag vedtog Kommissionen hvad angar spergsmaélet, om
kapitaltilferslen af 23. februar 2017 kunne tilregnes staten, en afgerelse efter at
have undersogt ITD’s klage og fastslog, at klagen ikke gjorde det muligt at fastsla
en sadan tilregnelse.

P& denne baggrund var Kommissionen ikke forpligtet til at meddele ITD sin
hensigt om at afvise klagen inden vedtagelsen af den anfagtede afgerelse.
Klagepunktet om en tilsidesettelse af artikel 24, stk. 2, 1 forordning 2015/1589
skal derfor forkastes.

b)  Om tilregnelsen af kapitaltilforslen af 23. februar 2017

Som det fremgér af den retspraksis, der er naevnt 1 premis 239 og 240 ovenfor, er
tilregnelsen af en foranstaltning til medlemsstaten en selvstendig betingelse for
kvalificeringen som statsstette som omhandlet i artikel 107, stk. 1, TEUF, og nar
Kommissionen kan udelukke en sddan tilregnelse vedrerende en foranstaltning,
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som den er forelagt, kan den vedtage en afgerelse om ikke at gore indsigelser i
forhold hertil.

Det folger i denne henseende af Domstolens praksis, at betingelsen om, at
foranstaltningen skal tilregnes staten, ikke kan anses for opfyldt, alene fordi den
pagaldende foranstaltning er truffet af en offentlig virksomhed (jf. i denne retning
dom af 16.5.2002, Frankrig mod Kommissionen, C-482/99, EU:C:2002:294,
premis 51 og 57).

Selv om staten nemlig er i stand til at kontrollere en offentlig virksomhed og
udeve en dominerende indflydelse pa dennes transaktioner, er der ikke uden
videre formodning for, at den faktisk udever denne kontrol i et konkret tilfelde.
En offentlig virksomhed kan handle mere eller mindre uathangigt alt efter graden
af den autonomi, staten giver den. Den omstendighed, at en offentlig virksomhed
er undergivet statslig kontrol, er derfor ikke 1 sig selv tilstraekkelig til at tilregne
staten de af denne virksomhed trufne foranstaltninger. Det er ogsd nedvendigt at
undersgge, om de offentlige myndigheder pa den ene eller den anden made ma
anses for at vare impliceret 1 vedtagelsen af disse foranstaltninger (jf. 1 denne
retning dom af 16.5.2002, Frankrig mod Kommissionen, C-482/99,
EU:C:2002:294, premis 52).

Der kan i1 sa henseende ikke stilles krav om bevis for, at de offentlige
myndigheder konkret ved en anvisning har tilskyndet en offentlig virksomhed til
at treeffe de pagzldende stotteforanstaltninger. For det forste er der nemlig pa
grund af de tette forbindelser mellem staten og de offentlige virksomheder en reel
risiko for, at der via disse tildeles statsstotte, som er svart gennemskuelig og 1
strid med traktatens regler om statsstotte. For det andet er det normalt meget
vanskeligt for tredjemand, netop pa grund af de privilegerede forbindelser mellem
staten og de offentlige virksomheder, at pavise 1 et konkret tilfelde, at en offentlig
virksomhed har truffet stetteforanstaltninger efter anvisning fra offentlige
myndigheder (jf. 1 denne retning dom af 16.5.2002, Frankrig mod Kommissionen,
C-482/99, EU:C:2002:294, preemis 53 og 54).

Af disse grunde fastslog Domstolen 1 premis 55 1 dom af 16. maj 2002, Frankrig
mod Kommissionen (C-482/99, EU:C:2002:294), at en stetteforanstaltning, som
var truffet af en offentlig virksomhed, efter omstaendighederne kunne tilregnes
staten pd grundlag af en bedommelse af sagens omstendigheder som helhed og
den sammenhang, hvori foranstaltningen var truffet. Der er 1 denne forbindelse
tidligere taget hensyn til, at det pégeldende organ ikke kunne treffe den
omtvistede afgerelse uden at tage hensyn til kravene fra de offentlige
myndigheder (jf. 1 denne retning dom af 2.2.1988, Kwekerij van der Kooy m.fl.
mod Kommissionen, 67/85, 68/85 og 70/85, EU:C:1988:38, premis 37), eller at
de offentlige virksomheder, gennem hvilke stotten var ydet, var forpligtet til, ud
over de organisatoriske forhold, hvorved de offentlige virksomheder var knyttet til
staten, at tage hensyn til direktiverne fra regeringen (jf. 1 denne retning domme af
21.3.1991, Italien mod Kommissionen, C-303/88, EU:C:1991:136, premis 11 og
12, og Italien mod Kommissionen, C-305/89, EU:C:1991:142, premis 13 og 14).
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Desuden kan ogsd andre omstendigheder i givet fald have betydning for, om en
stat kan tilregnes en stotteforanstaltning, der er truffet af en offentlig virksomhed,
dvs. navnlig om denne er integreret i den offentlige forvaltning, karakteren af dens
aktiviteter og om disse udeves pa markedet under normale konkurrencevilkir med
deltagelse fra private erhvervsdrivende, virksomhedens juridiske status — det vere
sig, om den henherer under den offentlige ret eller privatrettens regler for
selskaber — udstreekningen af de offentlige myndigheders kontrol med
administrationen af virksomheden eller enhver anden omstendighed, som i1 det
konkrete tilfelde indikerer, at de offentlige myndigheder er impliceret deri, eller
som tvaertimod sandsynligger, at de ikke er impliceret 1 vedtagelsen af en
foranstaltning, nar endvidere henses til dennes rekkevidde, indhold eller hermed
forbundne betingelser (jf. i denne retning dom af 16.5.2002, Frankrig mod
Kommissionen, C-482/99, EU:C:2002:294, praemis 56).

Den omstendighed alene, at en offentlig virksomhed er oprettet 1 form af et
privatretligt kapitalselskab, kan dog ikke, selv om denne selskabsform giver det en
vis autonomi, udelukke, at en stetteforanstaltning, der traeffes af et sadant selskab,
kan tilregnes staten. Den omstaendighed, at en sddan virksomhed er undergivet
kontrol, og at der som felge heraf i praksis bestér en reel mulighed for at udeve en
dominerende indflydelse, indebarer nemlig, at det ikke pa forhdnd er udelukket at
tilregne staten en foranstaltning truffet af en sadan virksomhed, og at der folgelig
ikke kan udelukkes at bestd en risiko for omgaelse af traktatens regler om
statsstotte, selv om den offentlige virksomheds juridiske form 1 sig selv er relevant
som et blandt flere indicier for, om staten 1 et konkret tilfeelde er impliceret eller ej
(jf. 1 denne retning dom af 16.5.2002, Frankrig mod Kommissionen, C-482/99,
EU:C:2002:294, premis 57 og den deri nevnte retspraksis).

I det foreliggende tilfelde anferte Kommissionen indledningsvis i 200.-202.
betragtning til den anfaegtede afgerelse, efter at den havde gengivet premis 52 i
dom af 16. maj 2002, Frankrig mod Kommissionen (C-482/99, EU:C:2002:294),
der er nevnt 1 premis 331 ovenfor, at PostNords kapitalstruktur og metoden til
udpegelse af virksomhedens bestyrelse viste, at den danske og svenske stat kunne
udeve en dominerende indflydelse pa denne virksomhed. Herefter fandt
Kommissionen, at disse forhold ikke gjorde det muligt at godtgere, at disse stater
havde en effektiv kontrol med PostNord pé tidspunktet for kapitaltilferslen af 23.
februar 2017, eller at de offentlige myndigheder pd den ene eller den anden made
ma var impliceret i vedtagelsen af denne foranstaltning. Endelig vurderede
Kommissionen, at ITD ikke havde fremfort noget forhold, der kunne godtgere, at
kapitaltilferslen af 23. februar 2017 kunne tilregnes den danske eller svenske stat.

Sagsegerne har gjort geldende, at en sddan vurdering viser den mangelfulde og
ufuldstendige karakter af den af Kommissionen gennemforte undersogelse.

Det skal 1 denne henseende bemarkes, at Kommissionen med foje har anfort, at
den omstendighed alene, at en virksomhed er statsejet, ikke er tilstrekkelig til at
antage, at enhver beslutning, som denne virksomhed traffer, kan tilregnes den
aktiehavende stat i overensstemmelse med de principper, som Domstolen
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fastlagde 1 dom af 16. maj 2002, Frankrig mod Kommissionen (C-482/99,
EU:C:2002:294) (3. preemis 330 og 331 ovenfor).

Det fremgéar imidlertid ligeledes af dom af 16. maj 2002, Frankrig mod
Kommissionen (C-482/99, EU:C:2002:294), at i tilfelde af en virksomhed, pé
hvilken staten har mulighed for at udeve dominerende indflydelse, skal
Kommissionen pa grundlag af rekke indicier, som er tilstrekkeligt praecise og
samstemmende, underspoge, om statens implicering i den foranstaltning, der
treeffes af denne virksomhed, er konkret, eller om det, henset til sagens
omstendigheder og sammenhang, er usandsynligt, at den ikke var impliceret (jf.
premis 334 ovenfor) (jf. 1 denne retning dom af 25.6.2015, SACE og Sace BT
mod Kommissionen, T-305/13, EU:T:2015:435, premis 51 og 52).

I den foreliggende sag kunne Kommissionen, eftersom den havde fastslaet, at
PostNord var en virksomhed, pd hvilken den danske og svenske stat kunne udeve
en dominerende indflydelse, ikke ngjes med at konstatere, at den ikke kunne
formode, at kapitaltilferslen af 23. februar 2017 kunne tilregnes staten. I
overensstemmelse med det princip, der er naevnt i preemis 339 ovenfor, tilkom det
Kommissionen pa grundlag af de indicier, som den kunne udlede af de
oplysninger, som den kunne rade over, i givet fald konkret at afgere, om det var
sandsynligt eller ej, at kapitaltilferslen af 23. februar 2017 kunne tilregnes den
danske og svenske stat.

Det folger heraf, at Kommissionen ved blot at konstatere, at PostNord er en
offentlig virksomhed, foretog en utilstrekkelig analyse af statens involvering 1
vedtagelsen af den omtvistede foranstaltning. En sadan tilgang udelukker nemlig,
at kapitaltilferslen af 23. februar 2017 kunne tilregnes staten med den begrundelse
alene, at PostNord var oprettet som en kommerciel virksomhed, hvilket er i strid
med det princip, som Domstolen har opstillet, og som er navnt i premis 335
ovenfor.

Det skal 1 ovrigt bemarkes, at ITD til stotte for sin klage n@vnte, at der fandtes to
slides fremlagt af det danske transportministerium den 9. og 22. februar 2017.

Det er korrekt, som Kommissionen og Kongeriget Danmark har fremhavet, at
disse slides vedrerte langsigtede losninger, der gav mulighed for at indfere en ny
produktionsmodel hos Post Danmark, uden at der omtales en umiddelbar
kapitaltilfersel som den af 23. februar 2017. Det fremgér imidlertid af de samme
slides, at den danske regering i modsatning til, hvad Kommissionen har anfort,
var bekendt med omfanget af Post Danmarks ekonomiske vanskeligheder 1 2016
og de for 2017 forventede, med risikoen for denne virksomheds konkurs samt med
statens omkostninger ved en sadan konkurs. Som Kommissionen har anfort i savel
den anfzgtede afgerelse som 1 sine processkrifter, var det de sidstnavnte forhold,
der begrundede kapitaltilforslen af 23. februar 2017.

Den danske stats kendskab til disse forhold begrundede sdledes ogsa, at
Kommissionen uddybede sin undersogelse af tilregnelsen af kapitaltilforslen af
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23. februar 2017, eftersom det, henset til det nare forhold mellem staterne og de
offentlige virksomheder, ikke var nedvendigt at pévise, at de offentlige
virksomheder med en pracis anvisning konkret havde tilskyndet PostNord til at
treeffe denne foranstaltning (jf. preemis 332 ovenfor).

Det skal i denne forbindelse ligeledes bemarkes, at Kommissionen under visse
omstendigheder kan vare forpligtet til at behandle en klage 1 et omfang, der gér
ud over en undersogelse af de faktiske og retlige omstendigheder, som klageren
har peget pad over for den. Kommissionen er nemlig ud fra hensynet til god
forvaltningsskik i forbindelse med traktatens grundleggende regler om statsstotte
forpligtet til at gennemfore en papasselig og upartisk undersogelse af klagen,
hvilket kan forudsatte, at denne undersoger omstendigheder, som klageren ikke
udtrykkeligt har henvist til (jf. dom af 15.3.2018, Naviera Armas mod
Kommissionen, T-108/16, EU:T:2018:145, premis 101 og den deri navnte
retspraksis).

Det fremgér af sagsakterne, at Kommissionen blot sendte ITD’s klage til de
danske og svenske myndigheder og stillede sig tilfreds med deres svar af 20.
december 2017 om, at de ferst fik kendskab til kapitaltilferslen af 23. februar
2017 efter gennemforelsen heraf i deres egenskab af aktionarer.

I denne forbindelse kan Kommissionen ikke hensigtsmessigt péberdbe sig
princippet om loyalt samarbejde som fortolket i dom af 21. december 2016, Club
Hotel Loutraki m.fl. mod Kommissionen (C-131/15 P, EU:C:2016:989, pramis
34). I denne dom fastslog Domstolen, at 1 henhold til princippet om loyalt
samarbejde mellem medlemsstaterne og institutionerne, saledes som det fremgéar
af artikel 4, stk.3, TEU, og for ikke at forsinke proceduren, pahvilede det
medlemsstaten, safremt den mente, at en foranstaltning, som var forelagt
Kommissionen til forelgbig underseggelse, ikke udgjorde stotte, straks at meddele
Kommissionen — fra det gjeblik, hvor medlemsstaten blev forelagt denne
foranstaltning — de omstendigheder, der kunne begrunde denne opfattelse.
Medlemsstaternes erklaeringer er ganske vist ikke 1 sig selv uden betydning som
led 1 procedurer vedrerende kontrol med statsstette (jf. 1 denne retning dom af
26.6.2008, SIC mod Kommissionen, T-442/03, EU:T:2008:228, preemis 104). Det
kan imidlertid ikke af princippet om loyalt samarbejde, som fortolket af
Domstolen, 1 den foreliggende sag udledes, at Kommissionen under den
forelobige undersogelse kunne legge afgerende vaegt pd argumenter fremlagt af
de danske og svenske myndigheder for at konkludere, at kapitaltilferslen af 23.
februar 2017 ikke kunne tilregnes staten, selv om denne foranstaltning var blevet
truffet af PostNord, som Kommissionen havde fastsldet var en offentlig
virksomhed, over for hvilken den danske og svenske stat kunne udeve en
dominerende indflydelse.

Henset til det ovenstidende skal det fastslds, at sagsogerne med feje har gjort
geldende, at Kommissionen ikke foretog en fuldstendig og tilstreekkelig
undersoggelse af, om kapitaltilferslen af 23. februar 2017 kunne tilregnes den
danske og svenske stat.
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En sddan konklusion kan ikke drages i tvivl ved Kongeriget Danmarks argument
om, at PostNords transaktioner er rent gkonomisk begrundede, som, i lighed med
enhver privat virksomhed, ikke skal godkendes af de stater, der ejer
virksomheden. Kommissionen tog nemlig pa ingen made hensyn til denne
omstendighed, da den fastslog, at kapitaltilferslen af 23. februar 2017 ikke kunne
tilregnes staten, eftersom den blot anferte, at PostNords kapitalstruktur og
metoden til udpegelse af bestyrelsen ikke gjorde det muligt at godtgere de
statslige  aktionarers involvering 1 denne kapitaltilforsel. Under alle
omstendigheder er Kongeriget Danmarks argument vedrerende betingelserne for
udevelsen af PostNords aktiviteter ikke underbygget af noget bevis.

I betragtning af det ovenstdende skal der foretages en undersogelse af
Kommissionens anden grund til stette for konklusionen om, at kapitaltilferslen af
23. februar 2017 ikke udger statsstotte, om at en sadan foranstaltning ikke
medforte en fordel, for sa vidt som den overholdt kriteriet om den private investor
1 en markedsekonomi.

¢)  Om kriteriet om den private investor i en markedsokonomi

Det folger af retspraksis, at spargsmélet, om Kommissionen anvendte kriteriet om
den private investor i en markedsekonomi urigtigt, ikke md8 sammenblandes med
sporgsmélet, om der foreld alvorlige vanskeligheder, der nedvendiggjorde
indledningen af den formelle undersogelsesprocedure. Undersogelsen af
tilstedevarelsen af alvorlige vanskeligheder tilsigter nemlig ikke at konstatere, om
Kommissionen anvendte artikel 107 TEUF korrekt, men at fastsla, om
Kommissionen pa dagen, hvor den vedtog den anfaegtede afgorelse, radede over
tilstreekkeligt fuldsteendige oplysninger til at vurdere, om der foreld statsstotte, og
i givet fald dens forenelighed med det indre marked (jf. dom af 28.3.2012,
Ryanair mod Kommissionen, T-123/09, EU:T:2012:164, premis 129 og den deri
navnte retspraksis, og af 12.6.2014, Sarc mod Kommissionen, T-488/11, ikke
trykt i Sml., EU:T:2014:497, premis 93).

De principper, som Unionens retsinstanser har fastlagt vedrerende anvendelsen af
kriteriet om den private investor 1 en markedsekonomi, er ikke mindre relevante
for at vurdere, om Kommissionen under den forelobige undersaggelse stod over for
alvorlige vanskeligheder, som den ikke havde overvundet, da den fastslog, at
kapitaltilferslen af 23. februar 2017 ikke kunne give Post Danmark en fordel.

Det skal indledningsvis bemerkes, at det folger af fast retspraksis, at de
betingelser, som en foranstaltning skal opfylde for at vere omfattet af begrebet
stotte som omhandlet i artikel 107 TEUF, ikke er opfyldt, hvis den begunstigede
virksomhed kunne opna den samme fordel som den, der er blevet stillet til
rddighed for den ved hjelp af statens midler, pd vilkér, der svarer til normale
markedsvilkdr, idet denne vurdering i princippet foretages ved anvendelsen af
princippet om den private investor i en markedsekonomi (jf. dom af 24.1.2013,
Frucona KoSice mod Kommissionen, C-73/11 P, EU:C:2013:32, premis 70 og
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den deri navnte retspraksis, og af 21.12.2016, Club Hotel Loutraki m.fl. mod
Kommissionen, C-131/15 P, EU:C:2016:989, praemis 71).

Anvendelsen af kriteriet om den private investor i en markedsegkonomi indeberer
derfor, at der foretages en vurdering af, om en privat investor af en storrelse, der
kan sammenlignes med organer, som henherer under den offentlige sektor, under
tilsvarende omstaendigheder kunne taenkes at ville have indskudt en kapital af den
omhandlede storrelse og pad samme vilkar (jf. 1 denne retning dom af 4.9.2014,
SNCM og Frankrig mod Corsica Ferries France, C-533/12 P og C-536/12 P,
EU:C:2014:2142, preemis 32 og den deri navnte retspraksis).

Det er 1 denne forbindelse veasentligt at bemerke, at adfeerden hos den private
investor, hvilken adfzerd den offentlige investors adferd skal sammenlignes med,
ikke nedvendigvis er adferden for en almindelig investor, som anbringer sin
kapital med henblik pad en mere eller mindre kortsigtet forrentning, men i hvert
fald skal vare adferden hos et privat holdingselskab eller en privat koncern af
virksomheder, som folger en global eller sektorbestemt strukturpolitik, og den skal
vaere ledet af mere langsigtede rentabilitetsudsigter (dom af 21.3.1991, Italien
mod Kommissionen, C-305/89, EU:C:1991:142, premis 20, og af 24.9.2008,
Kahla/Thiiringen Porzellan mod Kommissionen, T-20/03, EU:T:2008:395,
premis 238). Nar en offentlig investors kapitalindskud foretages uden skelen
overhovedet til selv langsigtede rentabilitetsmuligheder, ma der siledes antages at
vare tale om stotte som omhandlet i artikel 107 TEUF, og sddanne indskuds
forenelighed med det indre marked mé vurderes alene ud fra de i denne
bestemmelse fastlagte kriterier (jf. dom af 4.9.2014, SNCM og Frankrig mod
Corsica Ferries France, C-533/12 P og C-536/12 P, EU:C:2014:2142, praemis 39
og den deri n@vnte retspraksis).

Domstolen har navnlig fastsléet, at en privat aktioner med rimelighed kunne
tenkes at tilfore den nedvendige kapital for at sikre videreforelsen af et selskab,
som var i midlertidige vanskeligheder, men som var i stand til at blive rentabelt
igen, eventuelt efter en omstrukturering. Folgelig kan et moderselskab ligeledes 1
et begrenset tidsrum pétage sig at dekke tabene 1 et af dets datterselskaber,
saledes at datterselskabet kan standse driften pa de bedst mulige betingelser (dom
af 21.3.1991, Italien mod Kommissionen, C-303/88, EU:C:1991:136, praemis 21
og 22, af 18.12.2008, Componenta mod Kommissionen, T-455/05, ikke trykt 1
Sml., EU:T:2008:597, premis 87, og af 28.1.2016, Slovenien mod
Kommissionen, T-507/12, ikke trykt i Sml., EU:T:2016:35, praemis 221).

I denne sammenhang pahviler det medlemsstaten eller den pagaldende offentlige
myndighed at give Kommissionen meddelelse om de objektive og identificerbare
beviser, hvoraf fremgéar, at dens beslutning om at indtreede 1 en virksomheds
kapital er baseret pd forudgédende okonomiske vurderinger, som kan
sammenlignes med dem, som en rationel privat investor, der befinder sig i en
situation, som ligger sé taet som muligt pd den situation, som navnte medlemsstat
eller myndighed befinder sig 1, under lignende omstandigheder ville have udfert
inden vedtagelsen af den omhandlede foranstaltning med henblik pa at fastsla den
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fremtidige rentabilitet af denne foranstaltning. De oplysninger fra den
forudgaende gkonomiske vurdering, som medlemsstaten skal have, skal imidlertid
veaere tilpasset efter karakteren og kompleksiteten af den omhandlede transaktion,
efter vaerdien af de pageldende aktiver, efter goder eller tjenesteydelser og efter
sagens omstendigheder (dom af 25.6.2015, SACE og Sace BT mod
Kommissionen, T-305/13, EU:T:2015:435, premis 97 og 98, og af 11.12.2018,
BTB Holding Investments og Duferco Participations Holding mod
Kommissionen, T-100/17, ikke trykt i Sml., EU:T:2018:900, praemis 79 og 80).

Ligeledes kan indholdet af og graden af pracision af sddanne forudgaende
okonomiske vurderinger bl.a. athenge af sagens omstendigheder,
markedssituationen og de ekonomiske konjunkturer, hvorfor det forhold, at der
ikke foreligger en detaljeret forretningsplan for datterselskabet, der indeholder
precise og fuldstendige estimater af den fremtidige rentabilitet og detaljerede
analyser af omkostninger/indtjening, ikke i sig selv gor det muligt at konkludere,
at den offentlige investor ikke handlede, som en privat investor ville have handlet
(dom af 25.6.2015, SACE og Sace BT mod Kommissionen, T-305/13,
EU:T:2015:435, premis 178 og 179).

Nér dette er sagt, er det blevet fastslaet, at selv hvis en rationel privat investor ikke
havde mulighed for at foretage detaljerede og fuldstendige prognoser, ville denne
ikke skyde yderligere kapital ind 1 et af sine datterselskaber, der har registreret
betydelige tab, uden at foretage forudgdende vurderinger, selv blot omtrentlige,
der gor det muligt at udlede en rimelig mulighed for at opnd fremtidig indtjening,
og uden at have analyseret diverse scenarier og muligheder, herunder 1 givet fald
overdragelse eller eventuel likvidation af datterselskabet. Den manglende
mulighed for at foretage detaljerede og fuldsteendige prognoser kan séledes ikke
fritage en offentlig investor fra at foretage en forudgaende passende vurdering af
rentabiliteten af sin investering, der er sammenlignelig med den vurdering, som en
privat investor i en lignende situation ville have foretaget pa grundlag af de
tilgeengelige og forventede oplysninger (dom af 25.6.2015, SACE og Sace BT
mod Kommissionen, T-305/13, EU:T:2015:435, preemis 180-182).

Det folger navnlig af retspraksis, at en privat investor, der har flere alternativer,
inden en transaktion foretages, har pligt til at vurdere fordele og ulemper for hver
af disse for at velge det mest fordelagtige alternativ (jf. 1 denne retning og analogt
dom af 24.1.2013, Frucona KoSice mod Kommissionen, C-73/11P,
EU:C:2013:32, premis 79 og 80, og af 21.3.2013, Kommissionen mod Buczek
Automotive, C-405/11 P, ikke trykt i Sml., EU:C:2013:186, premis 56-58).

Det er i lyset af disse betragtninger, at det skal vurderes, om Kommissionen i det
foreliggende tilfelde foretog en fuldstendig og tilstrekkelig underseggelse af, om
en privat investor ville have gennemfort kapitaltilferslen af 23. februar 2017, og
dermed afgeres, om den 1 denne henseende stodte pa alvorlige vanskeligheder,
som den ikke overvandt.
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1203. betragtning til den anfegtede afgerelse lagde Kommissionen til grund, at en
privat investor i en situation som den, hvori PostNord befandt sig, med stor
sandsynlighed ville have foretaget kapitaltilforslen af 23. februar 2017 frem for at
lade sit datterselskab ga konkurs. Til stette for denne vurdering fremhavede
Kommissionen for det forste, at der ikke foreld videre tvivl om, hvorvidt Post
Danmark ville vere géet konkurs uden denne kapitaltilforsel, eftersom
virksomhedens egenkapital var faldet fra 1,29 mia. DKK 1 slutningen af 2015 til
108 mio. DKK 1 slutningen af det folgende ar, og der forventedes et nyt tab for
2017. For det andet anferte Kommissionen under henvisning til de danske og
svenske myndigheders forklaringer, der er beskrevet i den anfaegtede afgerelses
afsnit 5.1, at Post Danmarks konkurs ville have péfert PostNord-koncernen meget
storre omkostninger end kapitaltilforslen af 23. februar 2017.

Det fremgér af den anfaegtede afgerelses afsnit 5.1, og navnlig af 80. betragtning
til denne afgoerelse, at de danske og svenske myndigheder under den
administrative procedure, under henvisning til bestyrelsens notat, gjorde
galdende, at Post Danmarks konkurs ville have haft felgende negative virkninger:

—  Tilliden til hele PostNord-koncernen fra kredit- og kapitalmarkederne, fra
kunder, leveranderer, ejendomsejere, ansatte og andre interessenter vil lide
alvorlig skade.

—  Opsigelse af eksisterende finansieringsaftaler for PostNord-koncernen, som
ville vanskeliggere refinansiering og kapitalrejsning.

—  Forvarring af betingelserne for PostNords leje af ejendomme og for
forsyninger fra leverandererne samt af kravene til forskellige former for
garantier, som PostNord stiller.

—  PostNords stilling og navn ville blive bragt i fare pd de nordiske
logistikmarkeder, hvor sterstedelen af virksomhedens kunder befinder sig,
hvilke kunder opererer i flere lande.

—  En negativ indvirkning pa pengestrommene inden for PostNord-koncernen
samt et regnskabsmaessigt tab.

Kommissionen stettede sdledes sin konklusion pé, at Post Danmarks konkurs ville
have haft et vist antal negative konsekvenser inden for PostNord-koncernen.

Det kan i1 denne forbindelse ikke udelukkes, at de negative konsekvenser af et
datterselskabs konkurs foranlediger en privat investor, hvis handlinger styres af en
okonomisk rationalitet, til at tilfere kapital, som kan sikre dette datterselskabs
videreforelse.

For under den forelabige undersogelse at udelukke, at en offentlig investering, der
skal sikre et datterselskabs videreforelse, ikke kan kvalificeres som statsstagtte med
den begrundelse, at investeringen svarer til en rationel privat investors adfaerd,
skal Kommissionen 1 overensstemmelse med den retspraksis, der er navnt 1

73



367

368

369

370

DOM AF 5.5.2021 — SAG T-561/18

premis 355-360 ovenfor, ikke desto mindre kunne godtgere, at en sadan
investering er bedre end enhver anden alternativ foranstaltning, sdsom naevnte
datterselskabs konkurs. Med henblik herpa skal Kommissionen, som det fremgar
af denne retspraksis, foretage en grundig undersegelse pa grundlag af de
troveerdige oplysninger, som den rader over, af fordele og ulemper ved pa den ene
side muligheden for at lade datterselskabet gd konkurs og pad den anden side
muligheden for at foretage en offentlig investering for at sikre virksomhedens
videreforelse, idet den 1 sidstnevnte tilfeelde bl.a. skal undersoge de udsigter til
rentabilitet, som den offentlige investor kan péaregne.

Selv. om Kommissionen 1 det foreliggende tilfelde lagde til grund, at
omkostningerne ved kapitaltilferslen af 23. februar 2017 ville have varet lavere
for PostNord end Post Danmarks konkurs, fremgér det af den anfaegtede afgorelse,
at den reelt udelukkende stottede sig pa de negative konsekvenser af
konkursbehandlingen af Post Danmark, uden at det blev udelukket, at en sddan
procedure trods alt kunne veere mere fordelagtig end en kapitaltilfersel, som selv
pa lang sigt eksempelvis ikke ville give nogen udsigt til rentabilitet.

I denne henseende kan Kommissionen ikke med foje gore gaeldende, at dens
konklusion om, at kapitaltilferslen af 23. februar 2017 var 1 overensstemmelse
med en privat investors adferd, ikke var stettet pa bestyrelsens notat og pa de
forhold, der er gengivet i preemis 363 ovenfor, men pé en rent skonomisk logik,
som indeberer, at et moderselskab, som star over for et af sine datterselskabers
pludselige og nart forestdende konkurs, ville beslutte at sikre dette selskabs
videreforelse ved at bere dets tab.

For det forste har Kommissionen med et sddant argument nemlig modsagt sin
vurdering 1 203. betragtning til den anfaegtede afgerelse, som alene vedrerer
vurderingen af, om der foreligger en fordel som folge af kapitaltilforslen af 23.
februar 2017, i hvilken betragtning den henviste til de danske og svenske
myndigheders argumenter, der fremgar af samme afgerelses afsnit 5.1.

For det andet fremgar det ikke af den anfaegtede afgerelse, at Kommissionen tog
hensyn til den uopsattelighed, som var forbundet med den risiko for Post
Danmarks konkurs, der opstod efter offentliggerelsen af PostNords &rsrapport den
10. februar 2017. Selv hvis det antages, at det af den anfegtede afgorelse kan
udledes, at Kommissionen stottede sig pad en sddan uopsattelighed, er det ikke
godtgjort, at denne uopsettelighed opstod ved offentliggerelsen af den navnte
arsrapport. I denne henseende anferte PostNords administrerende direktor i1
indledningen til denne rapport, at virksomhedens resultater fortsat »[ville vare]
pavirket af kraftige fald i brevmengderne, is@r i Danmark«, og at »den hurtige
digitalisering [havde] medfert en tendens til et usaedvanligt fald i mangderne og
indtegterne pd det danske marked«, inden den administrerende direktor omtalte
vedtagelsen af en beslutning om at indfere en ny produktionsmodel, der var
okonomisk beredygtig for fremtiden. Som sagsegerne har fremhavet, var risikoen
for Post Danmarks konkurs dermed blot en folge af denne virksomheds langvarige
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okonomiske vanskeligheder pa grund af faldet i brevforsendelser som folge af den
almindelige anvendelse af elektroniske forsendelser (jf. preemis 6 ovenfor).

For det tredje fritog det forhold, at PostNord var stillet over for uopsettelighed,
under alle omstendigheder ikke Kommissionen fra at undersege, om
kapitaltilforslen af 23. februar 2017 pd lang sigt kunne vare en rentabel
transaktion. Det fremgar nemlig af den retspraksis, der er naevnt i preemis 355-359
ovenfor, at en rationel privat investor, inden den pdgeldende gennemfoerer en
kapitaltilfersel til et selskab, principielt skal vurdere rentabiliteten af en sédan
transaktion, selv nir gennemforelsen heraf ikke kan ske pa grundlag af detaljerede
og fuldstendige prognoser.

Kommissionen har i denne forbindelse implicit medgivet, at den s& bort fra
betragtningerne om rentabiliteten af kapitaltilferslen af 23. februar 2017, idet den i
svarskriftet har anerkendt, at en privat investor, nar den pagaldende star over for
et datterselskabs pludselige og naert forestiende konkurs, kan sikre selskabets
videreforelse »i hvert faldt sdledes, at den kan fa den tid, der er nedvendig for at
foretage en grundig vurdering af situationen«.

Selv hvis det antages, at kapitaltilferslen af 23. februar 2017 var en nedvendig
forudsatning for omstruktureringen af Post Danmark, ses det for det fjerde ikke,
at Kommissionen foretog en selv kortfattet vurdering af konstateringen om, at
Post Danmarks nye produktionsmodel gjorde det muligt at genoprette denne
virksomheds gkonomiske effektivitet.

P& denne baggrund kan det ikke konkluderes, at Kommissionen foretog en
fuldsteendig og tilstraekkelig undersogelse, som foranledigede den til at fastsla, at
kapitaltilferslen af 23. februar 2017 var en bedre foranstaltning end Post
Danmarks konkurs.

Som sagsegerne har gjort gaeldende, anerkender Kommissionens lgsning i den
anfaegtede afgorelse, at enhver kapitaltilfersel, som foretages af et statsejet selskab
til fordel for dets datterselskab, som star over for en pludselig risiko for konkurs, 1
princippet opfylder kriteriet om den private investor i en markedsekonomi.

Der skal derfor gives medhold i nerverende sogsmal, for sd vidt som det er rettet
mod den del af den anfagtede afgerelse, hvori Kommissionen uden at indlede den
formelle undersegelsesprocedure, som foreskrives 1 artikel 108, stk.2, TEUF,
konkluderede, at kapitaltilferslen af 23. februar 2017 ikke udgjorde statsstotte,
idet den ikke kunne tilregnes den danske og svenske stat og ikke indebar, at der
forela en fordel.

Det er derfor ikke nedvendigt at tiltrede sagsggernes anmodning om en
foranstaltning med henblik pa sagens tilretteleggelse om fremlaeggelse af
bestyrelsens notat.
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IV. Konklusioner om sagen som helhed

Det folger af retspraksis, at den blotte omstendighed, at Retten tager et
anbringende, som en sagseger har paberdbt sig til stotte for sit
annullationssegsmal, til felge, ikke berettiger Retten til automatisk at annullere
den anfagtede retsakt i sin helhed. En fuldstendig annullation kan nemlig ikke
fastholdes, nér det er dbenlyst, at dette anbringende, der udelukkende vedrorer det
konkrete forhold i den anfaegtede retsakt, blot kan medfere en delvis annullation
(dom af 11.12.2008, Kommissionen mod Département du Loiret, C-295/07 P,
EU:C:2008:707, premis 104).

En EU-retsakt kan imidlertid kun annulleres delvis, forudsat at de elementer, der
pastas annulleret, kan udskilles fra den evrige del af retsakten. Kravet om, at
elementerne skal kunne udskilles, er ikke opfyldt, nar en delvis annullation af en
retsakt bevirker, at det materielle indhold @ndres (jf. dom af 11.12.2008,
Kommissionen mod Département du Loiret, C-295/07 P, EU:C:2008:707, praemis
105 og 106 og den deri navnte retspraksis).

[ det foreliggende tilfelde undersogte Kommissionen fem serskilte
foranstaltninger, nemlig den omhandlede kompensation, den omhandlede garanti,
den omhandlede administrative praksis, den regnskabsmassige fordeling af Post
Danmarks omkostninger og kapitaltilferslen af 23. februar 2017. Disse
foranstaltninger, hvis selvstendige karakter i1 forhold til hinanden Kommissionen
har anerkendt 1 retsmodet, blev undersegt s@rskilt 1 den anfaegtede afgorelse og
har hver is@r veret genstand for deres egen konklusion 1 205. og 206. betragtning
til denne afgorelse, hvilke betragtninger er gengivet 1 preemis 30 ovenfor.

Det er 1 denne henseende 1 premis 271 og 376 ovenfor blevet fastsldet, at
nerverende sogsmal kan tiltraedes, for sé vidt som det er rettet mod de dele af den
anfegtede afgerelse, hvori Kommissionen uden at indlede den formelle
undersogelsesprocedure, som foreskrives 1 artikel 108, stk.2, TEUF,
konkluderede, at den omhandlede administrative praksis og kapitaltilferslen af 23.
februar 2017 ikke udgjorde statsstotte. Folgelig annulleres den anfaegtede
afgerelse delvist 1 dette omfang, og 1 evrigt frifindes Kommissionen.

V. Sagsomkostninger

Det folger af procesreglementets artikel 134, stk. 3, at hvis hver af parterne
henholdsvis taber eller vinder pé et eller flere punkter, kan Retten beslutte, at hver
part barer sine egne omkostninger, eller fordele sagsomkostningerne.

Da sagsagerne har faet delvist medhold, findes disse efter sagens omstendigheder
at burde baere halvdelen af deres egne omkostninger, idet Kommissionen betaler
den egvrige del af disse omkostninger og 1 ovrigt barer sine egne omkostninger.
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384 I medfer af procesreglementets artikel 138, stk. 1, barer Kongeriget Danmark sine
egne omkostninger. I henhold til procesreglementets artikel 138, stk. 3, baerer
Jorgen Jensen Distribution og Dansk Distribution deres egne omkostninger.

Pé grundlag af disse premisser udtaler og bestemmer

)

2)

3)

4)

RETTEN (Syvende Afdeling):

Kommissionens afgerelse C(2018) 3169 final af 28. maj 2018 om
statsstotte SA.47707 (2018/N) — Statens kompensation til PostNord for
opfyldelse af postbefordringspligten — Danmark, annulleres, for sa vidt
som det efter den forelebige undersogelse heri blev fastslaet, at den
fritagelse for mervardiafgift (moms), der blev indfert ved de danske
skatte- og afgiftsmyndigheders administrative afgerelse nr. 1306/90 og
cirkulzere F 6742/90, og PostNord AB’s kapitaltilfersel af 23. februar
2017 pa 1 mia. danske kroner (DKK) til Post Danmark A/S ikke
udgjorde statsstotte.

I ovrigt frifindes Europa-Kommissionen.

ITD, Brancheorganisation for den danske vejgodstransport A/S og
Danske Fragtmzend A/S bazrer halvdelen af deres egne omkostninger,
idet Kommissionen betaler den evrige del af disse omkostninger.

Kommissionen, Kongeriget Danmark, Jorgen Jensen Distribution A/S
og Dansk Distribution A/S baerer hver deres egne omkostninger.

da Silva Passos Valancius Truchot

Afsagt i offentligt retsmode 1 Luxembourg den 5. maj 2021.

Underskrifter
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