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W Zbior Orzeczen

WYROK SADU (piata izba w sktadzie powiekszonym)

z dnia 28 lutego 2024 r.*

Pomoc panstwa — Finansowanie publiczne stalego potaczenia drogowo-kolejowego przez
cie$nine Belt Fehmarn — Pomoc przyznana przez Danie na rzecz Femern — Decyzja uznajaca
pomoc za zgodna z rynkiem wewnetrznym — Skarga o stwierdzenie niewaznos$ci —
Rozdzielny charakter — Dopuszczalno$¢ — Pojecie przedsigbiorstwa — Pojecie dzialalnosci
gospodarczej — Dzialalno$¢ w zakresie budowy stalego polaczenia drogowo-kolejowego
i dzialalno$¢ w zakresie jego eksploatacji — Wplyw na wymiane handlowa miedzy panstwami
czlonkowskimi i zaklécenie konkurencji
W sprawie T-364/20

Kroélestwo Danii, ktére reprezentowali C. Maertens oraz M. Sendahl Wolff, w charakterze
pelnomocnikéw, ktérych wspierali R. Holdgaard oraz J. Pinborg, adwokaci,

strona skarzaca,
popierane przez

Krolestwo Belgii, ktére reprezentowata L. Van den Broeck, w charakterze pelnomocnika, ktéra
wspieral ]. Vanden Eynde, adwokat,

przez

Republike Federalna Niemiec, ktora reprezentowali J. Moller oraz R. Kanitz, w charakterze
pelnomocnikéw,

oraz przez

Wielkie Ksiestwo Luksemburga, ktore reprezentowali A. Germeaux oraz T. Schell,
w charakterze pelnomocnikéw,

interwenienci,
przeciwko
Komisji Europejskiej, ktora reprezentowat S. Noé, w charakterze pelnomocnika,

strona pozwana,

* Jezyk postepowania: dunski.
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ECLLEU:T:2024:125 1




WYROK Z DNIA 28.2.2024 rR. — SPrAWA T-364/20
Dania/Komisja

SAD (piata izba w skladzie powigkszonym),

w skladzie podczas narady: D. Spielmann, prezes, U. Oberg, R. Mastroianni, M. Brkan
(sprawozdawczyni) i I. Galea, sedziowie,

sekretarz: H. Eriksson, administratorka,
uwzgledniajac pisemny etap postgpowania,
po przeprowadzeniu rozprawy w dniu 8 listopada 2022 r.,

wydaje nastepujacy

Wyrok

W opartej na art. 263 TFUE skardze Krélestwo Danii wnosi o stwierdzenie niewaznosci decyzji
Komisji C(2020) 1683 final z dnia 20 marca 2020 r. w sprawie pomocy panstwa SA.39078
—2019/C (ex 2014/N) wdrozonej przez Danie na rzecz Femern A/S (Dz.U. 2020, L 339, s. 1)
w zakresie, w jakim w art. 2 zdanie pierwsze tej decyzji uznane zostaly za pomoc panstwa
w rozumieniu art. 107 ust. 1 TFUE $rodki polegajace na zastrzykach kapitalowych i potaczeniu
pozyczek panstwowych i gwarancji panstwowych na rzecz Femern A/S (zwana dalej ,zaskarzona
decyzjq”).

I. Okolicznos$ci powstania sporu

A. Projekt stalego polaczenia przez Belt Fehmarn

Projekt stalego polaczenia przez Belt Fehmarn miedzy Danig a Niemcami (zwany dalej
»projektem”) zostal zatwierdzony w drodze zawartego miedzy Krélestwem Danii a Republika
Federalna Niemiec traktatu dotyczacego budowy stalego polaczenia przez ciesnine Bett Fehmarn,
podpisanego w dniu 3 wrze$nia 2008 r. i ratyfikowanego w 2009 r. (zwanego dalej ,traktatem
o cie$ninie Bett Fehmarn”).

Na projekt ten skladaja sie, z jednej strony, tunele kolejowy i drogowy (zwane dalej ,staltym
polaczeniem”), i z drugiej strony — dunskie wewnetrzne polaczenia drogowe (zwane dalej
»polaczeniami drogowymi”) oraz dunskie wewnetrzne polaczenia kolejowe (zwane dalej
»polaczeniami kolejowymi”) (zwane dalej lacznie ,wewnetrznymi polaczeniami drogowymi
i kolejowymi”).

State polaczenie sklada sie z tunelu pod Morzem Baltyckim laczacego miejscowos¢ Redby na
wyspie Lolland w Danii z miejscowo$cia Puttgarden w Niemczech, o dlugosci okolo 19 km,
ktérym zostang poprowadzone zelektryfikowana linia kolejowa i autostrada. Polaczenia kolejowe
beda obejmowac rozbudowe i poprawe istniejacego potaczenia kolejowego miedzy miejscowoscia
Ringsted (Dania) a Redby, ok. 120 km, nalezacego do przedsigbiorstwa Banedanmark, bedacego
publicznym zarzadcg infrastruktury kolejowej panstwa dunskiego.
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Projekt ten zostal poprzedzony etapem planowania. Finansowanie tego etapu w zakresie
dotyczacym stalego polaczenia oraz wewnetrznych polaczen drogowych i kolejowych zostalo
zgloszone Komisji Europejskiej. Decyzja z dnia 13 lipca 2009 r. w sprawie N 157/2009 —
Finansowanie etapu planowania stalego potaczenia przez ciesnine Belt Fehmarn, o ktérym
wzmianka zostala zawarta w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 27 sierpnia 2009 r.
(Dz.U. 2009, C 202, s. 2), Komisja stwierdzita, po pierwsze, ze $rodki zwigzane z finansowaniem
etapu planowania projektu moga nie stanowi¢ pomocy panstwa, poniewaz Femern dzialala jako
organ wladzy publicznej, i po drugie, ze $rodki te sa w kazdym razie zgodne z rynkiem
wewnetrznym. Komisja postanowita zatem nie wnosi¢ zastrzezen w rozumieniu art. 4 ust. 2 i 3
rozporzadzenia Rady (WE) nr 659/1999 z dnia 22 marca 1999 r. ustanawiajacego szczegétowe
zasady stosowania art. [108 TFUE] (Dz.U. 1999, L 83, s. 1).

W zwigzku z dostarczona przez wladze dunskie aktualizacja cen statych w 2015 r. catkowity koszt
planowania i budowy stalego potaczenia oszacowano na 52,6 mld DKK (koron dunskich) (okoto
7,1 mld EUR), a koszty zwigzane z planowaniem i budowa wewnetrznych potaczerr drogowych
i kolejowych — na 9,5 mld DKK (okoto 1,3 mld EUR), co daje catkowity koszt projektu szacowany
na 62,1 mld DKK (okoto 8,4 mld EUR).

Zgodnie z art. 6 traktatu o cie$ninie Belt Fehmarn oraz z Lov nr. 575 om anleeg og drift af en fast
forbindelse over Femern Beelt med tilhorende landanleeg i Danmark (ustawa nr 575 o budowie
i eksploatacji stalego potaczenia przez ciesnine Belt Fehmarn oraz wewnetrznych polaczen
w Danii, zwana dalej ,ustawa o budowie potaczenia”) z dnia 4 maja 2015 r. realizacje projektu
powierzono dwém dunskim przedsiebiorstwom publicznym.

Pierwsze z nich, Femern, zalozone w 2005 r., jest odpowiedzialne za finansowanie, budowe
i eksploatacje stalego potaczenia. Drugie, Femern Landanleg A/S, zalozone w 2009 r., zostalo
stworzone po to, aby zarzadza¢ budowa i eksploatacja wewnetrznych potaczen drogowych
i kolejowych w Danii. Femern Landanlzeg jest spétka zalezna Sund & Beelt Holding A/S, nalezacej
z kolei do panstwa dunskiego. Po stworzeniu Femern Landanleeg A/S Femern stala sie jej spotka
zalezna.

Prace zwigzane z budowa stalego polaczenia sa prowadzone przez Femern w ramach uméw na
roboty budowlane podlegajacych procedurom dotyczacym zaméwien publicznych.

Finansowana przez Femern Landanleeg budowe niezbednych ulepszen potaczen drogowych
prowadzi w imieniu panstwa dunskiego dunska dyrekcja drég. Polaczenia drogowe beda czescia
dunskiej ogdlnokrajowej sieci infrastruktury drogowej, ktdéra jest finansowana, obstugiwana
i utrzymywana przez dunska dyrekcje drég. Finansowana przez Femern Landanleg budowa
i eksploatacja polaczen kolejowych jest zapewniana przez Banedanmark w imieniu panstwa
dunskiego.

Zgodnie ze skierowanym do Komisji na podstawie art. 108 ust. 3 TFUE zgloszeniem Krdlestwa
Danii z dnia 22 grudnia 2014 r. projekt ten jest finansowany przez Femern i Femern Landanleg
dzieki zastrzykom kapitalowym, pozyczkom gwarantowanym przez panstwo oraz, alternatywnie,
pozyczkom udzielonym przez wladze dunskie. Femern bedzie pobiera¢ optaty od uzytkownikéw
polaczenia stalego w celu splaty swojego zadluzenia oraz bedzie wyplaca¢ Femern Landanleg
dywidendy, ktére ta ostatnia spotka wykorzysta z kolei w celu sptaty swojego zadluzenia. Femern
Landanleeg otrzyma réwniez 80 % optat za korzystanie z polaczen kolejowych uiszczanych przez
operatorow kolejowych na rzecz Banedanmark, z tytulu podzialu wlasnosci tych potaczen
kolejowych pomiedzy nia i Banedanmark.
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B. Okolicznosci poprzedzajace wniesienie skargi

W latach 2014 i 2015 Komisja otrzymata pie¢ skarg, z ktérych pierwsza zostata wniesiona w dniu
5 czerwca 2014 r.; zarzucano w nich Krélestwu Danii przyznanie spétkom Femern i Femern
Landanleeg pomocy panstwa, ktoéra jest niezgodna z prawem i z rynkiem wewnetrznym.

W tym samym okresie stuzby Komisji skierowaly szereg zadan udzielenia informacji do wtadz
dunskich, ktére wielokrotnie udzielaly odpowiedzi i dostarczaty dodatkowych informacji.

Pismem z dnia 22 grudnia 2014 r., zgodnie z art. 108 ust. 3 TFUE, wladze dunskie zglositly Komisji
model finansowania tego projektu.

W dniu 23 lipca 2015 r. Komisja wydala decyzje C(2015) 5023 final w sprawie pomocy panstwa
SA.39078 (2014/N) (Dania) przeznaczonej na finansowanie projektu dotyczacego ustanowienia
stalego polaczenia drogowo-kolejowego przez ciesnine Belt Fehmarn, o ktérej mowa
w Dzienniku Urzedowym z dnia 2 pazdziernika 2015 r. (Dz.U. 2015, C 325, s. 5, zwana dalej
»decyzja w sprawie budowy”). Sentencje tej decyzji mozna podzieli¢ na dwie czesci.

W pierwszej z nich Komisja uznala, ze $rodki przyznane Femern Landanleeg na planowanie,
budowe i eksploatacje wewnetrznych polaczen drogowych i kolejowych nie stanowia pomocy
panstwa w rozumieniu art. 107 ust. 1 TFUE.

W drugiej z nich Komisja uznala, ze $rodki przyznane Femern na planowanie, budowe
i eksploatacje stalego polaczenia, nawet gdyby stanowily pomoc panstwa w rozumieniu art. 107
ust. 1 TFUE, i tak sg zgodne z rynkiem wewnetrznym na podstawie art. 107 ust. 3 lit. b) TFUE.

Po zakonczeniu wstepnego etapu badania Komisja postanowita nie wnosi¢ zastrzezen wobec
zgloszonych przez wladze dunskie srodkéw.

Wyrokami z dnia 13 grudnia 2018 r., Scandlines Danmark i Scandlines Deutschland/Komisja
(T-630/15, niepublikowanym, EU:T:2018:942) i z dnia 13 grudnia 2018 r., Stena Line
Scandinavia/Komisja (T-631/15, niepublikowanym, EU:T:2018:944) Sad stwierdzil niewaznos¢
decyzji w sprawie budowy w zakresie, w jakim Komisja postanowita nie wnosi¢ zastrzezen wobec
Srodkéw przyznanych przez Krélestwo Danii na rzecz Femern na planowanie, budowe
i eksploatacje tego statego potaczenia, i oddalit skarge w pozostatym zakresie.

Przede wszystkim, w zakresie dotyczacym finansowania publicznego przyznanego Femern
Landanleeg na planowanie, budowe i eksploatacje potaczenn kolejowych, Sad oddalil jako
bezzasadne zarzuty, zgodnie z ktérymi Komisja popelnila bledy w ustaleniach faktycznych
i dopuscita sie naruszenia prawa, uznajac, ze finansowanie to nie stanowi pomocy panstwa ze
wzgledu na to, ze nie moze zakléca¢ konkurencji lub wptywaé¢ na wymiane handlowa miedzy
panstwami czlonkowskimi w rozumieniu art. 107 ust. 1 TFUE.

Nastepnie, w zakresie dotyczacym finansowania publicznego przyznanego na rzecz Femern na
budowe i eksploatacje stalego potfaczenia, Sad uwzglednit skargi ze wzgledu na to, ze Komisja
uchybita ciagzacemu na niej na mocy art. 108 ust. 3 TFUE obowiazkowi wszczecia formalnego
postepowania wyjasniajacego ze wzgledu na istnienie powaznych trudnosci.
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C. Postepowanie administracyjne

W nastepstwie ogloszenia wyrokéw z dnia 13 grudnia 2018 r., Scandlines Danmark i Scandlines
Deutschland/Komisja (T-630/15, niepublikowanego, EU:T:2018:942) i z dnia 13 grudnia 2018 r.,
Stena Line Scandinavia/Komisja (T-631/15, niepublikowanego, EU:T:2018:944), potwierdzonych
przez Trybunal wyrokiem z dnia 6 pazdziernika 2021 r., Scandlines Danmark i Scandlines
Deutschland/Komisja (C-174/19 P i C-175/19 P, EU:C:2021:801), pismem z dnia 14 czerwca
2019 r. Komisja poinformowata wladze dunskie o swojej decyzji o wszczeciu przewidzianego
w art. 108 ust. 2 TFUE formalnego postepowania wyjasniajacego w sprawie srodkéw przyznanych
na rzecz Femern w odniesieniu do cze$ci projektu dotyczacej finansowania stalego polaczenia
(zwanej dalej ,,decyzja o wszczeciu postepowania”).

Decyzja o wszczeciu postepowania zostala opublikowana w dniu 5 lipca 2019 r. w Dzienniku
Urzedowym (Dz.U. 2019, C 226, s. 5). W decyzji tej Komisja w oparciu o informacje dostepne
w momencie wszczecia formalnego postgpowania wyjasniajacego wyrazila w szczegdlnosci
watpliwosci co do mozliwo$ci uznania, ze Femern prowadzi dzialalno$¢ gospodarcza.

D. Zaskarzona decyzja
W dniu 20 marca 2020 r. Komisja wydata zaskarzona decyzje.

Zaskarzona decyzja dotyczy $rodkdw przyznanych na rzecz Femern na planowanie, budowe
i eksploatacje stalego polaczenia. W odréznieniu natomiast od decyzji w sprawie budowy
zaskarzona decyzja nie dotyczy przyznanych na rzecz Femern Landanleg s$rodkéw na
finansowanie wewnetrznych polaczen drogowych i kolejowych.

Zgodnie z art. 1 zaskarzonej decyzji srodki obejmujace amortyzacje aktywéw, przenoszenie strat
podatkowych, wspdlne opodatkowanie, oplaty kolejowe, nieodplatne wykorzystanie aktywow
panstwowych oraz gwarancje panistwowe przyznane w odniesieniu do instrumentéw pochodnych
nie stanowig przyznanej na rzecz Femern pomocy panstwa w rozumieniu art. 107 ust. 1 TFUE.

Natomiast zgodnie z art. 2 zaskarzonej decyzji srodki obejmujace zastrzyki kapitalowe i potaczenie
pozyczek panstwowych i gwarancji panstwowych na rzecz Femern, ktére Dania co najmniej
cze$ciowo wdrozyla niezgodnie z prawem, stanowia pomoc panstwa w rozumieniu art. 107
ust. 1 TFUE. W nastepstwie zmiany tych $rodkéw w postaci przedstawionej w zmienionym
zgloszeniu, ktérego dokonano po wydaniu decyzji o wszczegciu postepowania, srodki te zostaly
uznane za zgodne z rynkiem wewnetrznym na podstawie art. 107 ust. 3 lit. b) TFUE.

E. Zadania stron

Krélestwo Danii, popierane przez Krélestwo Belgii, Republike Federalna Niemiec i Wielkie
Ksiestwo Luksemburga, wnosi do Sadu o:

— stwierdzenie niewazno$ci art. 2 zaskarzonej decyzji w zakresie, w jakim stwierdza sie w niej, ze
obejmujace zastrzyki kapitalowe i potaczenie pozyczek panstwowych i gwarancji panstwowych
na rzecz Femern srodki, czesciowo wdrozone niezgodnie z prawem, stanowia pomoc panstwa
w rozumieniu art. 107 ust. 1 TFUE;

— obciazenie Komisji kosztami postepowania.
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Komisja wnosi do Sadu o:
— odrzucenie skargi jako niedopuszczalnej lub, ewentualnie, oddalenie jej jako bezzasadnej;

— obcigzenie Krolestwa Danii kosztami postepowania.

II. Co do prawa

A. W przedmiocie dopuszczalnosci

Nie podnoszac zarzutu niedopuszczalnosci, w odrebnym pismie wniesionym na podstawie
art. 130 regulaminu postepowania przed Sadem Komisja twierdzi, ze skarga jest niedopuszczalna.
Zdaniem Komisji zadanie stwierdzenia czesciowej niewaznosci dotyczace art. 2 zdanie pierwsze
zaskarzonej decyzji, zgodnie z ktérym $rodki polegajace na zastrzykach kapitalowych oraz
polaczeniu pozyczek panstwowych i gwarancji panstwowych na rzecz Femern stanowig pomoc
panstwa w rozumieniu art. 107 ust. 1 TFUE, jest niedopuszczalne ze wzgledu na to, ze art. 2
zdanie drugie zaskarzonej decyzji, a mianowicie stwierdzenie, ze $rodki te sa zgodne z rynkiem
wewnetrznym, jest nierozdzielnie zwigzane ze zdaniem pierwszym tego artykulu.

Krélestwo Danii, popierane przez Wielkie Ksiestwo Luksemburga, kwestionuje te
niedopuszczalnos$¢.

Nalezy przypomnie¢, ze w art. 263 TFUE dokonano jednoznacznego rozréznienia miedzy prawem
instytucji Unii Europejskiej i panstw czlonkowskich do wniesienia skargi o stwierdzenie
niewaznosci z jednej strony oraz oséb fizycznych i prawnych do wniesienia takiej skargi z drugiej
strony; w szczegdlnos$ci drugi akapit tego artykulu przyznaje kazdemu panstwu czlonkowskiemu
prawo do podwazenia, w trybie skargi o stwierdzenie niewazno$ci, zgodnosci z prawem decyzji
Komisji, bez wymogu uzasadniania istnienia interesu prawnego. A zatem aby skarga panstwa
czlonkowskiego byla dopuszczalna, panstwo to nie ma, w odréznieniu od oséb fizycznych
i prawnych, obowigzku wykazania, ze zaskarzony przez nie akt Komisji wywiera wobec niego
skutki prawne (zob. podobnie postanowienie z dnia 27 listopada 2001 r., Portugalia/Komisja,
C-208/99, EU:C:2001:638, pkt 22, 23; wyrok z dnia 20 wrze$nia 2019 r., Niemcy/ECHA,
T-755/17, EU:T:2019:647, pkt 334).

Aby jednak akt Komisji mog} stac sie przedmiotem skargi o stwierdzenie niewazno$ci, musi on
zmierza¢ do wywolania skutkéw prawnych, nawet jesli, w przypadku gdy to panstwo
czlonkowskie zamierza wnie$¢ taka skarge, skutki takie nie musza by¢ wywierane w ramach tego
samego panstwa (zob. podobnie postanowienie z dnia 27 listopada 2001 r., Portugalia/Komisja,
C-208/99, EU:C:2001:638, pkt 24).

W niniejszej sprawie nalezy stwierdzi¢, ze Krdlestwo Danii wnosi o stwierdzenie niewaznosci
art. 2 zaskarzonej decyzji jedynie w zakresie, w jakim stwierdza si¢ w niej, Ze obejmujace zastrzyki
kapitalowe i potaczenie pozyczek panstwowych i gwarancji panstwowych na rzecz Femern $rodki,
cze$ciowo wdrozone niezgodnie z prawem, stanowig pomoc panstwa w rozumieniu art. 107
ust. 1 TFUE. Wynika z tego, ze — jak podkres$la Komisja — niniejsza skarga nie dotyczy art. 2
zdanie drugie zaskarzonej decyzji, a mianowicie stwierdzenia, zgodnie z ktérym $rodki te sa
zgodne z rynkiem wewnetrznym.
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Nalezy za$ stwierdzi¢, ze w ramach skargi o stwierdzenie niewazno$ci decyzji uznajacej $rodki
pomocy za zgodne z rynkiem wewnetrznym, bez wzgledu na to, jak istotna jest kwalifikacja
srodka jako pomocy panstwa w rozumieniu art. 107 ust. 1 TFUE, to stwierdzenie zgodnosci nie
jest jednak z nim nierozdzielnie zwiazane, efektem czego stwierdzenie cze$ciowej niewaznosci
jest mozliwe i uzasadnione okolicznoscig, iz jest to korzystne dla panstwa czlonkowskiego (zob.
podobnie i analogicznie wyrok z dnia 23 paZdziernika 1974 r., Transocean Marine Paint
Association/Komisja, 17/74, EU:C:1974:106, pkt 21).

W przypadku stwierdzenia niewaznosci réwniez w odniesieniu do zgodnosci rozpatrywanych
srodkéw z rynkiem wewnetrznym nie mozna bowiem wykluczy¢, ze Komisja w nowej decyzji
dojdzie do wniosku, iz dana pomoc panstwa jest niezgodna ze wspdélnym rynkiem.
W konsekwencji nie mozna wymagac¢ od panstwa czlonkowskiego, aby jego zadania stwierdzenia
niewaznosci decyzji uznajacej pomoc za zgodna z rynkiem wewnetrznym dotyczyly réwniez tej
czesci sentencji tej decyzji, w ktérej srodki te zostaly uznane za zgodne z rynkiem wewnetrznym.
Ponadto bledy w kwalifikacji sSrodkéw jako pomocy panstwa w rozumieniu art. 107 ust. 1 TFUE
nie musza oznacza¢, ze stwierdzenie zgodnosci z rynkiem wewnetrznym jest dotkniete bledem
w ocenie i pozbawione skutkéw prawnych. Moze tak by¢ w szczegdélnosci w przypadku, gdy tylko
cze$¢ srodkéw zostala zakwalifikowana jako pomoc panistwa blednie, ale stwierdzone zostato, ze
pozostale $rodki zostaly zakwalifikowane przez Komisje jako pomoc panstwa prawidlowo.
W takim przypadku, w oczekiwaniu na nowa decyzje Komisji, stwierdzenie cze$ciowej
niewaznosci zaskarzonego aktu pozwoliloby panstwu czlonkowskiemu na dalsza wyplate
finansowania przyznanego na podstawie §rodkéw, ktérych kwalifikacja jako pomocy paristwa nie
jest dotknieta bledem i w odniesieniu do ktérych to uznanie za pomoc panstwa nadal byloby
skuteczne.

W zwigzku z tym zakwalifikowanie srodkéw krajowych jako pomocy panstwa w rozumieniu
art. 107 ust. 1 TFUE i badanie zgodnosci $srodkéw pomocy z rynkiem wewnetrznym stanowia
oceny o réznym charakterze, ktére, w swietle dopuszczalnosci niniejszej skargi danego panstwa
czlonkowskiego, nalezy uznac za niezalezne oceny prawne. Wynika z tego, ze, biorac pod uwage
okolicznosci niniejszej sprawy, nalezy oddali¢ podniesiona przez Komisje argumentacje
dotyczaca nierozdzielnego charakteru dwdch zdan zawartych w art. 2 zaskarzonej decyzji,
uzasadniana tym, ze kwalifikacja danego srodka jako pomocy panstwa jest konieczna i logiczna
przestanka jej zgodnosci z rynkiem wewnetrznym.

Ponadto nalezy oddali¢ argument Komisji, zgodnie z ktérym skarga o stwierdzenie niewazno$ci
moze wywiera¢ skutki (effet utile) tylko wéwczas, gdy Sad stwierdzi niewazno$¢ calego art. 2
zaskarzonej decyzji, co jednak wykracza poza zadania Krélestwa Danii. W zastosowaniu bowiem
art. 266 TFUE w przypadku orzeczenia o niewaznosci aktu przyjetego przez instytucje jest ona
zobowiazana do podjecia $rodkéw, ktére zapewnia wykonanie wyroku stwierdzajacego
niewazno$¢. W zwigzku z tym gdyby niniejsza skarga zostala uwzgledniona i doprowadzita do
stwierdzenia cze$ciowej niewaznos$ci zaskarzonego aktu, to do Komisji nalezaloby zapewnienie
wykonania wyroku.

Z powyzszego wynika, ze skarge w niniejszej sprawie nalezy uznac¢ za dopuszczalng.
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B. Co do istoty

Na poparcie skargi Krélestwo Danii podnosi dwa zarzuty, dotyczace, po pierwsze, tego, ze Komisja
btednie stwierdzila, iz finansowanie Femern stanowi pomoc panstwa w rozumieniu art. 107
ust. 1 TFUE, i po drugie, tego, ze Komisja popelnila btad w ocenie, stwierdzajac, iz Femern przed
udostepnieniem do uzytku stalego polaczenia prowadzi dzialalno$¢ gospodarcza konkurujac
z innymi podmiotami.

Zarzut pierwszy dzieli sie na cztery czesci, w ramach ktérych Krélestwo Danii podnosi, iz
w zaskarzonej decyzji Komisja btednie stwierdzila, po pierwsze, ze dzialalno$¢ prowadzona przez
Femern nie stanowi wykonywania prerogatyw wladzy publicznej, po drugie, ze Femern oferuje
ustugi transportowe na rynku konkurujac z innymi podmiotami, po trzecie, ze Femern jest
podmiotem gospodarczym kierujacym si¢ logika ekonomiczng, i po czwarte, ze finansowanie
Femern zakléca konkurencje i wplywa na wymiane handlowa miedzy panstwami cztonkowskimi.
Zarzut drugi opiera si¢ argumentacji, w ramach ktoérej Krélestwo Danii kwestionuje w istocie to,
ze dziatalno$¢ prowadzona przez Femern przed uruchomieniem stalego polaczenia mozna uznac
za majaca gospodarczy charakter.

W zakresie, w jakim trzy pierwsze czesci zarzutu pierwszego i zarzut drugi dotycza uznania
dzialalnosci prowadzonej przez Femern za majaca charakter gospodarczy, Sad uznaje za
wlasciwe przeanalizowanie ich przed rozpatrzeniem czesci czwartej zarzutu pierwszego, ktora
dotyczy przewidzianych w art. 107 ust. 1 TFUE przestanek dotyczacych zaklécenia konkurencji
i wplywu na wymiane handlowa miedzy panstwami cztonkowskimi.

1. W przedmiocie czesci pierwszej zarzutu pierwszego, dotyczgcej tego, zZe prowadzona przez
Femern dziatalnos¢ nie stanowi wykonywania prerogatyw wladzy publicznej

W pierwszej czesci zarzutu pierwszego Krélestwo Danii podnosi trzy zarzuty szczegétowe. Po
pierwsze, zarzuca ono Komisji, ze ta dokonala zawezajacej wykladni pojecia ,dziatalnosci
wchodzacej w zakres wykonywania wladzy publicznej lub stanowigcej wykonywanie prerogatyw
wladzy publicznej”. Po drugie, zdaniem tego panstwa czlonkowskiego Komisja niestusznie
przypisala znaczenie okolicznosci polegajacej na tym, ze prywatny podmiot gospodarczy §wiadczy
ustugi, ktére mozna uznac za alternatywe dla dzialalnosci prowadzonej przez Femern. Po trzecie,
Komisja nie uwzglednila dostepnych informacji $§wiadczacych o tym, ze niektére rodzaje
dzialalnosci prowadzonej przez Femern stanowia wykonywanie prerogatyw wladzy publiczne;j.

a) W przedmiocie pierwszego zarzutu szczegotowego, opartego na rzekomo zbyt waskiej
wyktadni pojecia ,dzialalnosci wchodzgcej w zakres wykonywania wiladzy publicznej lub
stanowigcej wykonywanie prerogatyw wiadzy publicznej”

Krélestwo Danii, popierane przez Krélestwo Belgii i Wielkie Ksiestwo Luksemburga, podnosi
w istocie, ze Komisja przyjela zbyt waska wykladnie pojecia ,prerogatyw wladzy publicznej”,
ograniczajac ja do prerogatyw stanowiacych wykonywanie podstawowych funkcji panstwa.
Dokladniej rzecz ujmujac, Krélestwo Danii, popierane przez Wielkie Ksiestwo Luksemburga,
uwaza, ze z orzecznictwa wynika, iz wykonywanie prerogatyw wtadzy publicznej nie ogranicza sie
wylacznie do podstawowych funkcji panstwa, ktore stanowia tylko jeden z przykladéw rodzajéw
dzialalnosci, ktére sa zwykle zwigzane z tymi prerogatywami
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Ponadto Kroélestwo Danii uwaza, ze Komisja nie uwzglednifa pkt 13 zawiadomienia w sprawie
pojecia pomocy panstwa w rozumieniu art. 107 ust. 1 [TFUE] (Dz.U. 2016, C 262, s. 1; zwanego
dalej ,komunikatem w sprawie pojecia pomocy panstwa”). Zdaniem Krélestwa Danii wynika
z niego, ze panstwo ma swobode okre$lania tego, ktére dziatania wchodza w zakres prerogatyw
wladzy publicznej, a ktére do nich nie naleza. Krélestwo Danii twierdzi zatem, ze decydujace
znaczenie dla ustalenia tego, czy mamy do czynienia z takimi prerogatywami, jest to, ze naleza
one do kompetencji organéw publicznych w takiej postaci, w jakiej sa one konkretnie
zorganizowane w danym panstwie cztonkowskim. W niniejszej sprawie Krélestwo Danii uwaza,
ze dzialalno$¢ w zakresie budowy infrastruktury drogowej i kolejowej i w zakresie jej eksploatacji,
w formie takiej, jak zostaly one zorganizowane w Danii, wigze si¢ z tym, iz jest to dziatalnos¢
stanowigca wykonywanie prerogatyw wladzy publicznej, réwniez w sytuacji gdy prowadza one
dzialalno$¢ w odniesieniu do stalego polaczenia nalezacego do podmiotu publicznego takiego jak
Femern.

Podobnie Krélestwo Danii podnosi w istocie, ze w celu ustalenia, czy dzialalno$¢ prowadzona
przez Femern wigzala sie¢ z prerogatywami wladzy publicznej, nalezy wzia¢ pod uwage
okoliczno$¢ polegajaca na tym, ze podmiotowi temu powierzono zadania z zakresu ustug
publicznych, ktére nie moga by¢ wykonywane przez podmioty prywatne. W tym wzgledzie
zdaniem Kroélestwa Belgii, w celu ustalenia, czy wykonywanie danej dzialalnosci wigze sie
z korzystaniem z prerogatyw wladzy publicznej, nalezy wzia¢ pod uwage realizacje celu interesu
ogoblnego, ktoéry nie polega jedynie na zapewnieniu rentownosci prowadzonej dziatalnosci.

Ponadto Krolestwo Belgii podnosi, Ze pojecie ,podstawowych funkcji panstwa”, ktérego uzyta
Komisja w zaskarzonej decyzji, nie jest jasno zdefiniowane w prawie Unii, ze lista funkcji
wymienionych w art. 4 ust. 2 TUE nie jest wyczerpujaca, a takze Ze, zgodnie z orzecznictwem, nie
zaleca sie przyjmowania zawezajacej wyktadni pojecia ,prerogatyw wladzy publicznej”.

Komisja podwaza te argumenty.

Na wstepie nalezy wyjasni¢, ze w niniejszym wyroku pojecia ,dzialalnosci wchodzacej w zakres
wykonywania wladzy publicznej” i ,dziatalnosci stanowiacej wykonywanie prerogatyw wtadzy
publicznej” pokrywaja sie. Takie podejcie odpowiada temu przyjetemu przez Komisje
w zaskarzonej decyzji oraz w pkt 17 i 18 komunikatu w sprawie pojecia pomocy panstwa. W tym
wzgledzie, w pisemnej odpowiedzi na pytanie zadane przez Sad, Komisja potwierdzila, ze nie ma
réznicy miedzy tymi wyrazeniami, ktére stanowia leksykalne warianty tego samego pojecia
prawnego.

W pierwszej kolejnosci, w odniesieniu do argumentu, zgodnie z ktérym Komisja btednie uznata,
ze dzialalno$cia wchodzaca w zakres wykonywania wladzy publicznej lub stanowiaca
wykonywanie prerogatyw wladzy publicznej jest dzialalno$¢ zwigzana z podstawowymi funkcjami
panstwa, nalezy przypomnie¢, ze pozbawiona charakteru gospodarczego, uzasadniajacego
zastosowanie regul konkurencji przewidzianych w traktacie FUE, jest dzialalno$¢ wchodzaca
w zakres wykonywania wladzy publicznej (wyrok z dnia 4 maja 1988 r., Bodson, 30/87,
EU:C:1988:225, pkt 18) lub stanowiaca wykonywanie prerogatyw wladzy publicznej (wyroki:
z dnia 19 stycznia 1994 r., SAT Fluggesellschaft, C-364/92, EU:C:1994:7, pkt 30; z dnia 24 marca
2022 r., GVN/Komisja, C-666/20 P, niepublikowany, EU:C:2022:225, pkt 70).

W niniejszej sprawie, podazajac za podej$ciem zalecanym w pkt 17 komunikatu w sprawie pojecia

pomocy panstwa, w motywach 190 i 191 zaskarzonej decyzji Komisja uznala, ze dany podmiot
moze zosta¢ uznany za dzialajacy jako podmiot wladzy publicznej lub wykonujacy prerogatywy
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wladzy publicznej woéwczas, gdy jego dzialalnos¢ jest zwiazana z podstawowymi funkcjami
panstwa lub tez stanowi wykonywanie tych funkcji ze wzgledu na swoéj charakter, przedmiot
i reguly, ktérym podlega.

Po pierwsze, nalezy przypomnie¢, ze wérdd dziatan wiazacych sie z wykonywaniem prerogatyw
wladzy publicznej znajduja si¢ w szczegdlnosci: kontrola i czuwanie nad bezpieczenstwem
przestrzeni powietrznej (wyrok z dnia 19 stycznia 1994 r., SAT Fluggesellschaft, C-364/92,
EU:C:1994:7, pkt 30), utrzymanie, poprawa i rozwdj bezpieczenstwa lotniczego (wyrok z dnia
26 marca 2009 r., SELEX Sistemi Integrati/Komisja, C-113/07 P, EU:C:2009:191, pkt 76),
sprawowanie nadzoru w celu zapobiegania emisji zanieczyszczen w morskich terminalach
przeladunku ropy naftowej (wyrok z dnia 18 marca 1997 r., Diego Cali & Figli, C-343/95,
EU:C:1997:160, pkt 22), a takze kontrola i bezpieczenstwo ruchu morskiego (wyrok z dnia
20 wrzesnia 2019 r., Port autonome du Centre et de I'Ouest i in./Komisja, T-673/17,
niepublikowany, EU:T:2019:643, pkt 91). Ponadto rozstrzygniete zostalo, ze dzialalnos¢
polegajaca na zbieraniu danych dotyczacych przedsiebiorstw na podstawie ustawowego
obowiazku informacyjnego nalozonego na te przedsiebiorstwa i zwigzanych z tym uprawnien do
stosowania $rodkéw przymusu wchodzi w zakres wykonywania prerogatyw wladzy publicznej
(wyrok z dnia 12 lipca 2012 r., Compass-Datenbank, C-138/11, EU:C:2012:449, s. 40). Ponadto za
stanowigce wykonywanie prerogatyw wtadzy publicznej uznane zostalo nieodptatne dostarczanie
funkcji zapewniajacych mozliwo$¢ udzielania zaméwienn publicznych droga elektroniczng na
calym terytorium panstwa czlonkowskiego zgodnie z dyrektywami i krajowym prawem zamoéwien
publicznych, ktére to funkcje zostaly ustanowione w tym celu przez ministerstwo (wyrok z dnia
28 wrzesnia 2017 r., Aanbestedingskalender i in./Komisja, T-138/15, niepublikowany,
EU:T:2017:675, pkt 71). Podobnie wladze gminne, pelniac funkcje wlasciwego organu
w rozumieniu rozporzadzenia (WE) nr 1370/2007 Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia
23 pazdziernika 2007 r. dotyczacego uslug publicznych w zakresie kolejowego i drogowego
transportu pasazerskiego oraz uchylajacego rozporzadzenia Rady (EWG) nr 1191/69 i (EWGQG)
nr 1107/70 (Dz.U. 2007, L 315, s. 1), dzialaja jako organ wiadzy publicznej, gdy ustalaja,
w ustanowionych w tym rozporzadzeniu ramach, szczegétowe zasady rekompensaty finansowej
dla przedsigbiorstw transportowych z tytulu ciazacego na nich obowigzku przewidzianego
w przepisach prawa (wyrok z dnia 24 marca 2022 r., GVN/Komisja, C-666/20 P, niepublikowany,
EU:C:2022:225, pkt 73).

Z orzecznictwa wynika zatem, ze pojecie ,dzialalnosci stanowiacej wykonywanie prerogatyw
wladzy publicznej” obejmuje w szczegdélnosci te dziatania, ktére wiaza sie z korzystaniem
z prerogatyw wykraczajacych poza zakres prawa powszechnego, takich jak uprawnienia
w zakresie stanowienia prawa lub stosowania $rodkéw przymusu, lub z przywilejow wladzy
publicznej, ktére sa skorelowane z obowigzkami nalozonymi obywateli i przedsigebiorstwa, czy tez
te dzialania, ktérych celem jest zapewnienie przestrzegania obowiazujacych przepisow

Po drugie, nalezy zauwazy¢, ze traktaty nie definiuja podstawowych funkcji panstwa. W tym
wzgledzie z art. 4 ust. 2 TUE wynika, ze do podstawowych funkcji panstwa naleza
w szczegllnosci funkcje majace na celu zapewnienie integralnosci terytorialnej, utrzymanie
porzadku publicznego oraz ochrone bezpieczenstwa narodowego. Ze wzgledu na to, ze zawarty
w tym postanowieniu traktatowym wykaz nie jest wyczerpujacy, te podstawowe funkcje panstwa
nie moga ograniczac si¢ do zachowania integralnosci terytorialnej i porzadku publicznego ani do
ochrony bezpieczenstwa narodowego.
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W dziedzinie pomocy panstwa rozstrzygnieto zas, ze sprawowanie nadzoru w celu zapobiegania
emisji zanieczyszczen w morskich terminalach przeladunku ropy naftowej stanowi lezace
w interesie ogélnym zadanie, ktérego wykonywanie nalezy do podstawowych funkcji panstwa
w dziedzinie ochrony srodowiska morskiego, i Ze takie sprawowanie nadzoru, ze wzgledu na swoéj
charakter, przedmiot i reguly, ktérym podlega, stanowi wykonywanie prerogatyw dotyczacych
ochrony srodowiska, ktére sa typowymi prerogatywami wladzy publicznej (wyrok z dnia
18 marca 1997 r., Diego Cali & Figli, C-343/95, EU:C:1997:160, pkt 22, 23). Wynika z tego, ze
w pewnych okolicznosciach dzialalno$¢ danego podmiotu mozna uzna¢ za stanowiaca
wykonywanie prerogatyw wladzy publicznej, w sytuacji gdy wchodzi ona w zakres podstawowych
funkcji panistwa.

Ponadto, co sie tyczy podniesionego przez Krélestwo Danii argumentu, zgodnie z ktérym z pkt 36
wyroku z dnia 12 lipca 2012 r., Compass-Datenbank (C-138/11, EU:C:2012:449) wynika, ze pojecie
prerogatyw obejmuje, szerzej rzecz ujmujac, zadania z zakresu ustug publicznych czy tez zadania
organu wladzy publicznej, nalezy zauwazy¢, ze Trybunal, orzekajac, iz dziatalno$¢ stanowiaca
wykonywanie prerogatyw wtadzy publicznej nie ma charakteru gospodarczego uzasadniajacego
zastosowanie regul konkurencji przewidzianych w traktacie FUE, przypomnial jedynie utrwalone
orzecznictwo (zob. podobnie wyroki: z dnia 11 lipca 1985 r., Komisja/Niemcy, 107/84,
EU:C:1985:332, pkt 14, 15; z dnia 19 stycznia 1994 r., SAT Fluggesellschaft, C-364/92,
EU:C:1994:7, pkt 30; z dnia 1 lipca 2008 r., MOTOE, C-49/07, EU:C:2008:376, pkt 24), nie
zmieniajac jego zakresu. Wynika z tego, ze Krdlestwo Danii nie moze opiera¢ si¢ na tym wyroku,
by podnosi¢, ze pojecie prerogatyw nalezy szerzej interpretowaé w ten sposéb, iz obejmuje ono
zadania z zakresu ustug publicznych. Ponadto nalezy zauwazy¢, ze — jak wynika z pkt 40 wyroku
z dnia 12 lipca 2012 r., Compass-Datenbank (C-138/11, EU:C:2012:449) — Trybunatl uznal, iz
rozpatrywana w tamtej sprawie dzialalno$¢ stanowita wykonywanie prerogatyw wladzy
publicznej ze wzgledu na to, ze gromadzenie danych bylo prowadzone w oparciu o przewidziany
w przepisach prawa obowigzek, ktorego przestrzeganie moglo by¢ zapewnione poprzez
skorzystanie z uprawnien do stosowania $rodkéw przymusu.

Wynika z tego, ze Komisja nie naruszyla prawa, uznajac, ze dany podmiot dziata w charakterze
wladzy publicznej lub wykonuje prerogatywy wladzy publicznej wéwczas, gdy jego dziatalnos¢
jest zwigzana z podstawowymi funkcjami panstwa ze wzgledu na jej charakter, cel i reguly, ktérym
podlega.

W drugiej kolejnosci, jesli chodzi o argument, zgodnie z ktérym Komisja nie uwzglednita pkt 13
komunikatu w sprawie pojecia pomocy panstwa, z ktérego wynika, ze panstwa czlonkowskie
maja swobode okreslania tego, ktére dzialania wchodza w zakres prerogatyw wiladzy publicznej,
i tych, ktére do nich nie naleza, nalezy zauwazy¢, jak stusznie podnosi Komisja, ze pkt 13 tego
komunikatu nie dotyczy kryteriéw pozwalajacych na ustalenie, czy dana dziatalno$¢ stanowi
wykonywanie prerogatyw wladzy publicznej, ktére to kryteria zostaly zawarte w pkt 17 i 18 tego
komunikatu.

W pkt 13 komunikatu w sprawie pojecia pomocy panstwa wskazano bowiem, ze kwestia istnienia
rynku okreslonych ustug moze zaleze¢ od sposobu, w jaki ustugi te sa zorganizowane w danym
panstwie czlonkowskim, a zatem moga sie one r6zni¢ w zaleznosci od poszczegélnych panstw
czlonkowskich. W tym wzgledzie w przypisie 10 do pkt 13 wspomnianego komunikatu odestano
do orzecznictwa dotyczacego dzialalnosci w dziedzinie zabezpieczenia spolecznego, ktéra moze
zosta¢ uznana za dzialalno$¢ o charakterze gospodarczym lub niemajaca takiego charakteru,
zaleznie od sposobu jej organizacji. Aby zatem zakwalifikowa¢ dang dzialalnosc¢ jako prowadzona
na rynku dzialalno§¢ gospodarcza lub jako dzialalno$¢ niemajaca takiego charakteru
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gospodarczego, nalezy ustali¢, czy poprzez ta zwigzana z zabezpieczeniem spolecznym dziatalno$¢
wdrazana jest zasada solidarnosci, zgodnie z jej dokonana w orzecznictwie wykladnia, czy jest ona
pozbawiona jakiegokolwiek celu zarobkowego i czy jest ona przedmiotem kontroli panstwa (zob.
podobnie wyroki: z dnia 17 lutego 1993 r., Poucet i Pistre, C-159/91 i C-160/91, EU:C:1993:63,
pkt 7-12, 15, 18; z dnia 11 czerwca 2020 r., Komisja i Republika Stowacka/Dévera zdravotna
poist’ovna, C-262/18 P i C-271/18 P, EU:C:2020:450, pkt 29-35).

Ponadto nalezy zauwazy¢, ze jesli chodzi o dzialalno$¢ edukacyjng, finansowanie takiej
dzialalnosci ze $rodkéw publicznych stanowi, w ramach uwzgledniania sposobéw organizacji
danej dziatalnos$ci w danym panstwie cztonkowskim, element istotny dla odréznienia dziatalnos$ci
o charakterze gospodarczym od tej niemajacej takiego charakteru (zob. podobnie wyroki: z dnia
11 wrzesnia 2007 r., Schwarz i Gootjes-Schwarz, C-76/05, EU:C:2007:492, pkt 39; z dnia
27 czerwca 2017 r., Congregacién de Escuelas Pias Provincia Betania, C-74/16, EU:C:2017:496,
pkt 50). W takiej sytuacji niegospodarczy charakter dzialalnosci edukacyjnej prowadzonej przez
niektére nalezace do systemu nauczania publicznego instytucje publiczne wynika ze sposobu
zorganizowania tej dzialalno$ci w danym panstwie czlonkowskim, a mianowicie z realizacji
lezacego w interesie ogélnym celu finansowanego w catosci lub w przewazajacej czesci z budzetu
publicznego, bez koniecznosci badania, czy dzialalno$¢ ta stanowi wykonywanie prerogatyw
wladzy publiczne;j.

Nalezy zatem odrzuci¢ dokonang przez Krélestwo Danii wykladnie pkt 13 komunikatu w sprawie
pojecia pomocy panstwa, poniewaz przyjmujac ja, owo panstwo czlonkowskie myli dzialalnos¢,
ktéra nie jest uznawana za majaca charakter gospodarczy ze wzgledu na to, ze stanowi ona
wykonywanie prerogatyw wladzy publicznej z jednej strony (wyroki: z dnia 19 stycznia 1994 r.,
SAT Fluggesellschaft, C-364/92, EU:C:1994:7, pkt 30; z dnia 24 marca 2022 r., GVN/Komisja,
C-666/20 P, niepublikowany, EU:C:2022:225, pkt 70) z dziatalnoscia, ktéra nie ma charakteru
gospodarczego ze wzgledu na to, ze nie polega na dostarczaniu towaréw lub ustug na danym rynku
w konkurencji z prowadzong przez inne podmioty gospodarcze dziatalnoscig prowadzona w celu
zarobkowym z drugiej strony (zob. podobnie wyroki: z dnia 1 lipca 2008 r., MOTOE, C-49/07,
EU:C:2008:376, pkt 27; z dnia 27 czerwca 2017 r., Congregacién de Escuelas Pias Provincia
Betania, C-74/16, EU:C:2017:496, pkt 46).

Ponadto, jesli chodzi o twierdzenie Krélestwa Danii, zgodnie z ktérym panstwo czlonkowskie
moze w istocie swobodnie okresla¢ rodzaje dzialalnosci nalezace do prerogatyw wladzy
publicznej, nalezy przypomnie¢, ze pojecia ,przedsiebiorstwa” i ,dzialalnosci gospodarczej” sa
pojeciami obiektywnymi, wynikajacymi bezposrednio z traktatu i determinowanymi
okoliczno$ciami faktycznymi, a nie za§ — dokonanym przez wladze krajowe wyborem lub
subiektywna ocena. [zob. podobnie wyrok z dnia 30 kwietnia 2019 r. w sprawie T-754/17
Chambre de commerce et d'industrie métropolitaine Bretagne-Ouest (port w Brescie)/Komisja,
niepublikowany, EU:T:2019:270, pkt 75].

Argument, ktéry Krélestwo Danii opiera na pkt 13 komunikatu w sprawie pojecia pomocy
panstwa, wynika zatem z btednej wykladni tego przepisu i z tego wzgledu nalezy go oddalié.

W trzeciej kolejnosci, jesli chodzi o argumentacje Krélestwa Danii i Krélestwa Belgii, zgodnie
z ktéra aby ustali¢ istnienie prerogatywy wtadzy publicznej, nalezy w istocie wzia¢ pod uwage to,
czy realizowany jest cel interesu ogdlnego, nalezy przypomnie¢, ze z utrwalonego orzecznictwa
wynika, iz fakt, ze danemu podmiotowi powierzono okre$lone zadania lezace w interesie
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ogblnym, nie moze sta¢ na przeszkodzie uznaniu danej dzialalnosci za dziatalno$¢ gospodarcza
(wyroki: z dnia 23 marca 2006 r., Enirisorse, C-237/04, EU:C:2006:197, pkt 34; z dnia 16 grudnia
2010 r., Niderlandy i NOS/Komisja, T-231/06 i T-237/06, EU:T:2010:525, pkt 94).

Z powyzszych rozwazan wynika, Ze zarzut oparty na zbyt waskiej wykladni pojecia ,dziatalnos$ci
wchodzacej w zakres wykonywania wladzy publicznej lub stanowigcej wykonywanie prerogatyw
wladzy publicznej” nalezy oddali¢.

b) W przedmiocie trzeciego zarzutu szczegotowego, opartego na nieuwzglednieniu
dostepnych informacji pozwalajgcych na uznanie pewnych rodzajow dzialalnosci
prowadzonych przez Femern za wykonywanie prerogatyw wtadzy publicznej

Krélestwo Danii podnosi, ze Komisja blednie nie wziela pod uwage pewnych dostepnych
informacji §wiadczacych o tym, iz poszczegdlne rodzaje dzialalnosci prowadzonej przez Femern,
rozpatrywane tacznie lub oddzielnie, stanowia wykonywanie prerogatyw wladzy publicznej.

Krélestwo Danii, popierane przez Krélestwo Belgii i Republike Federalna Niemiec, uwaza, ze
w celu ustalenia, czy dany rodzaj dzialalnosci stanowi wykonywanie prerogatyw wiladzy
publicznej, czy tez stanowi dzialalno$¢ gospodarcza, nalezy dokona¢ na potrzeby konkretnego
przypadku calo$ciowej oceny charakteru i przedmiotu tego rodzaju dzialalnosci oraz zasad,
ktérym podlega jej prowadzenie. Zdaniem Krdélestwa Danii, w celu ustalenia, czy dane rodzaje
dzialalnosci stanowia wykonywanie prerogatyw wladzy publicznej, Komisja jest zobowigzana do
przeprowadzenia szczeg6towej i szczegdlowej analizy kazdego z nich.

Po pierwsze, Krélestwo Danii twierdzi, ze budowa i eksploatacja publicznych drég kolejowych
i publicznej sieci kolejowej stanowia dzialalno$§¢ wchodzaca w zakres wykonywania wiladzy
publicznej, ktéra nie moze by¢ prowadzona przez zaden podmiot prywatny. W tym wzgledzie,
z jednej strony, Krélestwo Danii, popierane przez Wielkie Ksigstwo Luksemburga, sygnalizuje, ze
Femern powierzone zostaly zadania organu administracji drogowej i zarzadcy infrastruktury
kolejowej, ktore sa zwykle wykonywane przez organy administracji publicznej. Co si¢ tyczy
zadania organu administracji drogowej, ktore zostalo powierzone Femern w odniesieniu do
stalego polaczenia, Krélestwo Danii wskazuje, ze skladaja si¢ na nie w szczegdlnosci uprawnienia
decyzyjne przyznane w zastosowaniu lov nr 1520 af 27. december 2014 om offentlige veje (ustawy
nr 1520 o drogach publicznych) z dnia 27 grudnia 2014 r. (zwanej dalej ,ustawa o drogach
publicznych”). Z drugiej strony Krélestwo Danii twierdzi, ze w ramach budowy i eksploatacji
stalego polaczenia spéice Femern powierzono zadanie przygotowania planéw awaryjnych dla
tego stalego polaczenia.

Po drugie, Krdlestwo Danii, wspierane przez Wielkie Ksiestwo Luksemburga, uwaza, ze Komisja
nie uwzglednila ani tego, iz dzialalno§¢ Femern podlega $cislej kontroli administracyjnej
i politycznej zaréwno ze strony dunskiego ministra transportu, jak i Parlamentu, ani okoliczno$ci
polegajacej na tym, ze na podmiocie tym spoczywaja obowiazki publicznoprawne w wielu
dziedzinach, w szczegélnosci w zakresie dostepu do dokumentéw lub publicznej kontroli
sprawozdan finansowych, efektem czego podmiot ten mozna zréwnac z administracja publiczna.

Po trzecie, Krélestwo Danii, popierane przez Republike Federalna Niemiec, podnosi, ze Femern

jest podmiotem, ktéremu w drodze ustawy powierzone zostalo wykonywanie zobowiazan
miedzynarodowych.
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Po czwarte, Krdlestwo Danii zarzuca Komisji, Ze ta nie wzieta pod uwage okoliczno$ci polegajacej
na tym, iz, w odréznieniu od sektora portéw lotniczych, duniska infrastruktura kolejowa i drogowa
nie zostata zliberalizowana, efektem czego dzialalno$¢ Femern rézni sie zasadniczo od dziatalnos$ci
prowadzonej przez przedsi¢biorstwa komercyjne.

Ponadto Kroélestwo Danii uwaza, ze Komisja niestusznie odwrdcita ciezar dowodu, w zakresie,
w jakim zazadala, aby wyjasnito ono powody, dla ktérych nalezy uzna¢, iz dzialalno$¢ Femern
wigze sie z wykonywaniem prerogatyw wladzy publicznej. W tym wzgledzie Krdlestwo Belgii
podnosi, ze ze wzgledu na to, iz to do Komisji nalezy wykazanie istnienia pomocy panstwa,
instytucja ta, nie uwzgledniajac w niniejszym przypadku wszystkich istotnych elementéw spornej
transakcji, nie przedstawita w swojej decyzji wystarczajacych dowoddw pozwalajacych wykazac¢, ze
dzialalno$¢ Femern nie stanowi wykonywania prerogatyw wladzy publiczne;j.

Komisja kwestionuje te argumenty.

Krdlestwo Danii, zapytane na rozprawie o znaczenie i zakres zarzutu szczegélowego dotyczacego
tego, ze Komisja nie uwzglednila prerogatyw wtadzy publicznej powierzonych Femern, wyjasnito,
ze zarzut ten dzieli si¢ na dwie sktadowe. Przede wszystkim zarzuca ono Komisji, Ze ta nieslusznie
uznala, iz dzialalno§¢ Femern w swym caloksztalcie nie jest zwiazana z prerogatywami wladzy
publicznej. Tytulem Zadania ewentualnego, na wypadek gdyby Sad nie uwzglednit tej sktadowej
zarzutu szczegdlowego, Krélestwo Danii zarzuca Komisji, ze popelnita btad ze wzgledu na to, ze
funkcje powierzone Femern jako organowi administracji drogowej i jako zarzadcy infrastruktury
kolejowej oraz ciazacy na tej spolce obowigzek przygotowania planéw awaryjnych dla stalego
polaczenia nie zostaly uznane za stanowiace wykonywanie prerogatyw wtadzy publicznej.

1) W przedmiocie pierwszej czesci sktadowej zarzutu szczegétowego, dotyczgcej tego, ze Komisja
miata blednie uznad, iz dziatalnos¢ w zakresie budowy statego potaczenia i dziatalnos¢ w zakresie
jego eksploatacji jako takie nie wchodzg w zakres wykonywania wiladzy publicznej

W pierwszej sktadowej zarzutu szczegélowego Kroélestwo Danii podnosi przede wszystkim, ze
Komisja blednie doszta do wniosku, iz dzialalno$¢ w zakresie budowy stalego potaczenia
i dzialalno$¢ w zakresie jego eksploatacji jako takie nie wchodza w zakres wykonywania wladzy
publiczne;j.

W niniejszej sprawie w motywie 191 zaskarzonej decyzji Komisja w ramach calo$ciowej oceny
dzialalnosci Femern uznala, ze podniesione przez wladze dunskie argumenty dotyczace celu
i charakteru wspomnianych dziatan oraz regulujacych je zasad, ktére zostaly powtdrzone
w motywie 190 zaskarzonej decyzji, nie sa wystarczajace do tego, aby méc stwierdzi¢, iz podmiot
ten dziala w ramach wykonywania wladzy publiczne;j.

Kwestionujac ten wniosek, Krélestwo Danii twierdzi, po pierwsze, ze Komisja nie uwzglednita
tego, iz spétke Femern mozna zréwnac¢ z administracja publiczna ze wzgledu na $cista kontrole
sprawowang nad nig przez wladze publiczne, a takze ze wzgledu na cigzacy na tym podmiocie
obowiazek przestrzegania przepiséw dotyczacych dostepu do dokumentéw czy tez kontroli
sprawozdan finansowych.

W tym wzgledzie nalezy przypomnie¢, ze okolicznos$¢ polegajaca na tym, iz dany podmiot stanowi
podlegajace wladzy ministra przedsiebiorstwo publiczne, nie moze sama w sobie wyklucza¢
mozliwo$ci uznania go za przedsiebiorstwo w rozumieniu postanowien traktatu FUE (zob.
podobnie wyrok z dnia 12 grudnia 2000 r., Aéroports de Paris/Komisja, T-128/98,
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EU:T:2000:290, pkt 109). Ponadto, skoro samo panstwo lub jednostka panstwowa moga dziala¢
jako przedsiebiorstwo (zob. wyroki: z dnia 12 lipca 2012 r., Compass-Datenbank, C-138/11,
EU:C:2012:449, pkt 35, z dnia 20 wrze$nia 2019 r., Port autonome du Centre et de 'Ouest
i in./Komisja, T-673/17, niepublikowany, EU:T:2019:643, pkt 71), okoliczno$¢ polegajaca na tym,
ze dany podmiot moze pod pewnymi wzgledami zosta¢ zréwnany z administracja publiczng ze
wzgledu na $cista kontrole wtadz publicznych i obowiazek przestrzegania majacych zastosowanie
do organéw administracji publicznej pewnych norm prawa publicznego, takich jak te dotyczace
dostepu do dokumentéw lub kontroli sprawozdan finansowych, nie moga stanowi¢ przeszkody
w prowadzeniu przez ten podmiot dziatalnosci gospodarcze;j.

Ponadto okoliczno$¢ polegajaca na tym, ze podmiot znajduje sie pod Scista kontrola wiadz
publicznych i podlega pewnym majacym zastosowanie do administracji publicznej
zobowiazaniom publicznoprawnym, nie oznacza sama w sobie, Ze jego dzialalno$¢ stanowi
wykonywanie prerogatyw wladzy publiczne;j.

Wynika z tego, ze okoliczno$¢ polegajaca na tym, iz Femern podlega Scistej kontroli wladz
publicznych i musi przestrzega¢ przepiséw dotyczacych dostepu do dokumentéw lub kontroli
sprawozdan finansowych, nie moze wystarczy¢ do tego, aby méc stwierdzi¢, ze prowadzona
przez nia dzialalno$¢ stanowi wykonywanie prerogatyw wladzy publicznej. Wreszcie okoliczno$¢
polegajaca na tym, ze sp6tka Femern podlega $cislej kontroli ze strony wladz publicznych i ze
powinna przestrzegaé przepiséw dotyczacych dostepu do dokumentéw lub kontroli sprawozdan
finansowych, nie umozliwia sama w sobie uznania jej za organ administracji publicznej.

Po drugie, w odniesieniu do argumentu, zgodnie z ktérym Femern jest podmiotem, ktéremu
w drodze ustawy powierzone zostalo wykonywanie zobowigzan miedzynarodowych, nalezy
stwierdzi¢, ze nie moze on sam w sobie wystarczy¢ do stwierdzenia, ze dziatalnos$¢ tej spétki
stanowi wykonywanie prerogatyw wladzy publiczne;j.

W niniejszej sprawie nalezy bowiem zauwazy¢, ze w trakcie formalnego postepowania
wyjasniajacego Krolestwo Danii nie powotalo sie na zadne szczegdélne postanowienie traktatu
o cie$ninie Belt Fehmarn, ktére pozwolitoby Komisji na stwierdzenie, ze to w tym traktacie
powierzono spolce Femern prowadzenie dzialalnosci stanowigcej wykonywanie prerogatyw
wladzy publicznej. W sekcji 3.1.1.2 uwag z dnia 26 sierpnia 2019 r. przedlozonych Komisji
w nastepstwie wszczecia formalnego postepowania wyjasniajacego wladze dunskie wskazaly
bowiem jedynie, Ze utworzenie spétki Femern i prowadzona przez nia dziatalno$¢ maja na celu
zapewnienie wdrozenia przez Krélestwo Danii umowy miedzynarodowej oraz przyjetych przez
panstwo dunskie waznych decyzji z zakresu planowania przestrzennego. W przypisie 9 do
wspomnianych uwag wladze dunskie odeslaly do art. 6 traktatu o cie$ninie Belt Fehmarn
i wyjasnily, ze w wyroku z dnia 19 stycznia 1994 r., SAT Fluggesellschaft (C-364/92, EU:C:1994:7)
Eurocontrol zostal uznany za podmiot wykonujacy dziatalno$¢ wtadzy publicznej na podstawie
porozumienia zawartego miedzy panstwami cztonkowskimi.

Z jednej strony nalezy za$ stwierdzi¢, ze dzialalno$¢ w zakresie budowy stalego potaczenia
i dzialalno$¢ w zakresie jego eksploatacji nie sa poréwnywalne z dzialalnoscia, ktérej
prowadzenie powierzono organowi, ktérym jest Eurocontrol. Nalezy bowiem przypomnie¢, ze
dzialalno$¢ prowadzona przez Eurocontrol zostala wylaczona z zakresu stosowania postanowien
traktatowych dotyczacych konkurencji na tej podstawie, iz dzialalno$¢ zwigzana z kontrola
i czuwaniem nad bezpieczenstwem przestrzeni powietrznej — ktéra wiaze sie¢ w szczegélnosci
z korzystaniem z prerogatyw i uprawnien do stosowania wobec uzytkownikéw przestrzeni
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powietrznej srodkéw przymusu stanowigcych odstepstwo od prawa powszechnego — stanowi
zazwyczaj prerogatywe wladzy publicznej (zob. podobnie wyrok z dnia 19 stycznia 1994 r., SAT
Fluggesellschaft, C-364/92, EU:C:1994:7, pkt 24, 30).

Z drugiej strony, jesli chodzi o art. 6 traktatu o cie$ninie Belt Fehmarn, nalezy zauwazy¢, ze
w ust. 1 tego postanowienia przewidziano, iz Krélestwo Danii musi utworzy¢ spoétke, ktéra bedzie
odpowiedzialna za prace przygotowawcze, planowanie, projektowanie, uzyskiwanie zezwolen,
zawieranie umoéw, finansowanie, obstuge i utrzymanie statego polaczenia, wyjasniajac przy tym,
ze spotka ta bedzie wlascicielem statego potaczenia. W ustepie 2 tego postanowienia wyjasniono,
ze spolka ta bedzie spétka prawa dunskiego i ze bedzie prowadzila dzialalnos$¢ zgodnie z ogélnymi
zasadami przedsiebiorczo$ci i zobowiazaniami miedzynarodowymi, w szczegélnosci tymi
wynikajacymi z prawa Unii. Artykul 6 ust. 3 traktatu o cie$ninie Belt Fehmarn stanowi, ze
Krélestwo Danii bedzie otrzymywalo wszystkie zyski spétki i ponosilo straty wynikajace z jej
dzialalnosci. W ustepie 4 tego postanowienia jest z kolei mowa o tym, ze Krélestwo Danii ma
prawo zmieni¢ organizacje tej spotki bez uszczerbku dla zobowiazan podjetych w ramach traktatu
o cie$ninie Belt Fehmarn oraz ze w przypadku sprzedazy ponad 50 % udzialéw podmiotom
niekontrolowanym przez wtadze dunskie wymagana jest uprzednia zgoda Republiki Federalnej
Niemiec. Artykut 6 ust. 5 traktatu o cie$ninie Belt Fehmarn stanowi, ze Krélestwo Danii czuwa
nad tym, aby spétka ta wykonywala zadania powierzone jej na mocy tego traktatu.

Nalezy stwierdzi¢, ze art. 6 traktatu o cie$ninie Belt Fehmarn, na ktéry wladze dunskie powotaly
sie w toku formalnego postepowania wyjasniajacego, nie zawiera zadnego przepisu, ktory
pozwolilby Komisji stwierdzi¢, ze dziatalno$¢ w zakresie budowy statego potaczenia i dziatalno$¢
w zakresie jego eksploatacji jako takie stanowia wykonywanie prerogatyw wtadzy publiczne;j.

Po trzecie, co si¢ tyczy argumentu, zgodnie z ktérym Komisja nie uwzglednita faktu, ze w Danii
sektory budowy infrastruktury kolejowej i drogowej oraz ich eksploatacji nie sa zliberalizowane,
nalezy stwierdzi¢, ze brak liberalizacji danego sektora nie stanowi przestanki przemawiajacej za
tym, iz co do zasady dziatalno$¢ ta stanowi wykonywanie prerogatyw wladzy publicznej. W tym
wzgledzie nalezy zauwazyé¢, ze niektére rodzaje dzialalnosci zostaly uznane za niemajace
charakteru gospodarczego ze wzgledu na sposéb, w jaki zostaly zorganizowane w poszczegélnych
panstwach czlonkowskich, nie dlatego zas, ze stanowia wykonywanie prerogatyw wladzy
publicznej. Jest tak w szczegdlnos$ci w przypadku dzialalnosci w zakresie publicznej edukacji
finansowanych w catosci lub w przewazajacej czesci ze srodkéw publicznych (zob. podobnie
wyroki: z dnia 11 wrze$nia 2007 r., Schwarz i Gootjes-Schwarz, C-76/05, EU:C:2007:492, pkt 39;
z dnia 27 czerwca 2017 r., Congregaciéon de Escuelas Pias Provincia Betania, C-74/16,
EU:C:2017:496, pkt 50), system6w zabezpieczenia spolecznego wdrazajacych zasade solidarnosci
(zob. podobnie wyroki: z dnia 17 lutego 1993 r., Poucet i Pistre, C-159/91 i C-160/91,
EU:C:1993:63, pkt 7-12, 15, 18; z dnia 11 czerwca 2020 r., Komisja i Republika Stowacka/Dovera
zdravotnda poist'ovna, C-262/18 P i C-271/18 P, EU:C:2020:450, pkt 30-34) czy tez podmiotow
odpowiedzialnych za zarzadzanie krajowym systemem, w ramach ktérego oferowane sa
bezptatne ustugi opieki zdrowotnej (zob. podobnie wyroki: z dnia 11 lipca 2006 r.,
FENIN/Komisja, C-205/03 P, EU:C:2006:453, pkt 27; z dnia 4 marca 2003 r., FENIN/Komisja,
T-319/99, EU:T:2003:50, pkt 39, 49). Wynika z tego, ze okoliczno$¢ polegajaca na tym, iz
dzialalno$¢ w zakresie budowy statego potaczenia i dziatalno$¢ w zakresie jego eksploatacji nie
zostaly zliberalizowane, nie oznacza jednak, ze wykonywanie tej dzialalnos$ci stanowi
wykonywanie prerogatyw wladzy publiczne;j.
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Po czwarte, w zakresie dotyczacym argumentu, zgodnie z ktérym Komisja nie uwzglednita funkcji
powierzonych Femern jako organowi administracji drogowej i jako zarzadcy infrastruktury
kolejowej ani tez faktu, ze to do tej spdtki nalezy przygotowanie planéw awaryjnych dla stalego
polaczenia, nalezy przypomnie¢, ze okoliczno$¢ polegajaca na tym, iz dany podmiot dysponuje,
w zakresie wykonywania czesci swej dziatalno$ci, prerogatywami wladzy publicznej, nie stanowi
sama w sobie przeszkody w uznaniu go za przedsigbiorstwo w §wietle przewidzianych w traktacie
FUE postanowienn dotyczacych prawa konkurencji w zakresie pozostalej czesci dziatalnosci
o charakterze gospodarczym (wyroki: z dnia 1 lipca 2008 r., MOTOE, C-49/07, EU:C:2008:376,
pkt 25; z dnia 24 marca 2011 r., Freistaat Sachsen i Land Sachsen-Anhalt/Komisja, T-443/08
i T-455/08, EU:T:2011:117, pkt 98, 99; z dnia 20 wrze$nia 2019 r., Havenbedrijf Antwerpen
i Maatschappij van de Brugse Zeehaven/Komisja, T-696/17, EU:T:2019:652, pkt 85).

Zgodnie z orzecznictwem, w zakresie, w jakim podmiot publiczny prowadzi dzialalnos¢
gospodarczy, ktéra moze zosta¢ oderwana od wykonywania prerogatyw wtadzy publicznej, dziata
on jako przedsiebiorstwo, podczas gdy jezeli ta dzialalno$¢ gospodarcza jest nierozerwalnie
zwiazana z wykonywaniem prerogatyw wladzy publicznej, calo$¢ dzialalnosci wykonywanej przez
dany podmiot pozostaje dziatalno$cia zwigzang z wykonywaniem tych prerogatyw (wyroki: z dnia
12 lipca 2012 r., Compass-Datenbank, C-138/11, EU:C:2012:449, pkt 38; z dnia 30 kwietnia
2019 r., UPF/Komisja, T-747/17, EU:T:2019:271, pkt 82). Wynika z tego, Ze nie istnieje zaden
prog, ponizej ktérego nalezaloby uznaé, ze caloksztalt dzialalnos$ci danego podmiotu jest
dzialalnos$cia niemajaca charakteru gospodarczego, réwniez w przypadku, gdy ta dzialalnos¢
gospodarcza jest mniejszo$ciowa (zob. podobnie wyroki: z dnia 30 kwietnia 2019 r.,
UPF/Komisja, T-747/17, EU:T:2019:271, pkt 83; z dnia 20 wrze$nia 2019 r., Le Port de Bruxelles
i Région de Bruxelles-Capitale/Komisja, T-674/17, niepublikowany, EU:T:2019:651, pkt 104).

W niniejszej sprawie nalezy stwierdzi¢, ze Krélestwo Danii nie przedstawilo zadnego dowodu
majacego na celu wykazanie, iz funkcje organu administracji drogowej i zarzadcy infrastruktury
kolejowej pelnione przez Femern czy tez obowiazek przygotowania planéw awaryjnych sa
nierozerwalnie zwiazane ze wskazana przez Komisje dzialalnoscia gospodarcza, a mianowicie
z budowa i eksploatacja statego polaczenia. W kazdym razie, jak wynika z analizy drugiej czesci
zarzutu szczegétowego, w okoliczno$ciach niniejszej sprawy Komisja mogla zasadnie uzna¢, ze
przy wykonywaniu wspomnianych funkcji i w celu przygotowania planéw awaryjnych dla statego
polaczenia Femern nie powierzono zadnych szczegélnych prerogatyw wiladzy publicznej (zob.
pkt 101-103 ponizej).

Z powyzszych rozwazan wynika, ze informacje przedstawione Komisji przez wladze dunskie
w toku formalnego postepowania wyjasniajacego nie stanowily dowoddéw, na podstawie ktérych
— po rozpatrzeniu ich oddzielnie lub w ich calo$ci — mozna by bylo stwierdzi¢, ze prowadzona
przez Femern rozpatrywana dziatalno$¢ w jej catoksztalcie, a mianowicie budowa i eksploatacja
stalego polaczenia, stanowi wykonywanie prerogatyw wtadzy publiczne;j.

W zwiazku z tym Komisja mogla w motywie 191 zaskarzonej decyzji zasadnie uzna¢, ze ze

wzgledu na swdj charakter, przedmiot i zasady, ktérym podlega jej prowadzenie, dziatalno$¢
Femern nie stanowi jako taka dzialalnosci wchodzacej w zakres wykonywania wladzy publiczne;.
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2) W przedmiocie drugiej czesci zarzutu szczegétowego, dotyczacej rzekomo blednego stwierdzenia
przez Komisje, ze Femern nie otrzymata jakichkolwiek szczegolnych prerogatyw wiadzy publicznej

W drugiej czesci zarzutu szczegélowego, przedstawionej tytutem ewentualnym, Krélestwo Danii
zarzuca Komisji, ze ta blednie uznata, iz funkcje powierzone Femern jako organowi administracji
drogowej i jako zarzadcy infrastruktury kolejowej, a takze obowigzek sporzadzania planéw
awaryjnych dla stalego potaczenia, nie sa dziataniami, ktére stanowia wykonywanie prerogatyw
wladzy publiczne;j.

W tym wzgledzie, w odpowiedzi na pi$mie na zadane przez Sad pytania, Komisja wskazala, ze nie
przeprowadzila poglebionej analizy konkretnych rodzajéw dzialalnosci prowadzonej przez
Femern, na ktére powolalo si¢ Krélestwo Danii w niniejszym postepowaniu, a to ze wzgledu na
to, iz w toku formalnego postepowania wyjasniajacego wladze te powotaly sie jedynie na to, ze to
projekt statego potaczenia w jego caloksztalcie nalezy uzna¢ za wykonywanie prerogatyw wladzy
publicznej, oraz iz nie podniosty one wyraZznie ani nie przedstawily wystarczajaco precyzyjnych
argumentdéw dotyczacych tej dziatalnosci.

Na rozprawie Krélestwo Danii podniosto, ze w toku postepowania administracyjnego
przedstawione zostaly dowody dotyczace funkcji powierzonych Femern jako organowi
administracji drogowej i jako zarzadcy infrastruktury kolejowej, a takze dowody dotyczace
przygotowania przez te spdtke planéw awaryjnych dla stalego polaczenia, oraz ze to do Komisji,
na ktdrej spoczywa ciezar udowodnienia istnienia pomocy panstwa w rozumieniu art. 107
ust. 1 TFUE, nalezalo zazadanie dodatkowych informacji.

W tym wzgledzie nalezy zaznaczy¢, ze cho¢ to do Komisji nalezy udowodnienie, iz dany $rodek
spelnia przestanki wymagane do uznania go za pomoc panstwa, to nastepnie do panstwa
czlonkowskiego, ktére przyznato lub zamierza przyzna¢ te pomoc, nalezy wykazanie, ze srodek
ten nie podlega takiej kwalifikacji.

Wrynika z tego, ze w sytuacji gdy Komisja uzna, iz dany podmiot prowadzi dziatalnos¢
gospodarczy, to aby umozliwi¢ jej sprawdzenie, czy niektére z prowadzonych przez ten podmiot
rodzajéw dzialalnosci nalezy wylaczyc¢ z zakresu stosowania art. 107 ust. 1 TFUE ze wzgledu na
to, ze s3a stanowia wykonywanie prerogatyw wladzy publicznej, to na danym panstwie
cztonkowskim spoczywa obowigzek — w ramach wynikajacego z art. 4 ust. 3 TUE obowiazku
lojalnej wspotpracy miedzy panstwami czlonkowskimi a instytucjami — wyraznego powolania sie
na istnienie takich rodzajow dziatalnosci i przedstawienie szczegélowych wyjasnien co do
uregulowan majacych zastosowanie do tych rodzajéw dzialalnosci, jak réwniez wszelkich
okoliczno$ci pozwalajacych Komisji na sprawdzenie tego, czy te rodzaje dziatalnosci rzeczywiscie
stanowia wykonywanie prerogatyw wladzy publicznej (zob. analogicznie wyrok z dnia 15 listopada
2011 r., Komisja i Hiszpania/Government of Gibraltar i Zjednoczone Krdlestwo,
C-106/09 P i C-107/09 P, EU:C:2011:732, pkt 146, 147).

Wynika z tego, Ze nie mozna zarzuca¢ Komisji nieuwzglednienia ewentualnych informacji, ktére
mogly zosta¢ jej przedstawione w toku postepowania administracyjnego, lecz nie zostaly
przedstawione, poniewaz instytucja ta nie ma obowiazku badania z urzedu i na podstawie
przypuszczen okolicznos$ci, ktére mogly zosta jej przedstawione [zob. analogicznie wyroki:
z dnia 9 wrze$nia 2009 r., Holland Malt/Komisja, T-369/06, EU:T:2009:319, pkt 152; z dnia
6 kwietnia 2022 r., Mead Johnson Nutrition (Asia Pacific) i in./Komisja, T-508/19,
EU:T:2022:217, pkt 106].

18 ECLL:EU:T:2024:125



98

99

100

101

102

103

WYROK Z DNIA 28.2.2024 rR. — SPrAWA T-364/20
Dania/Komisja

W niniejszej sprawie nalezy zauwazy¢, ze w motywach 84—89 pisma skierowanego do wiladz
dunskich w dniu 14 czerwca 2019 r., powtérzonych w decyzji o wszczeciu postepowania, Komisja
przedstawila powody, dla ktérych, po przeprowadzeniu analizy prima facie, nalezy uznad, ze
Femern prowadzi dziatalno$¢ gospodarcza. Dokladniej rzecz ujmujac, w motywie 85 tej decyzji
Komisja wskazala, ze okoliczno$¢ polegajaca na tym, iz projekt statego polaczenia realizuje cele
lezace w interesie ogdlnym, nie musi wcale oznaczaé, ze chodzi tu o dziatalno$¢ wchodzaca
w zakres wykonywania wladzy publicznej. Ponadto w motywie 86 ww. pisma Komisja uznala
réowniez, ze okoliczno$¢ polegajaca na tym, iz udzielenie przez dwa suwerenne panstwa zezwolen
na budowe transgranicznej infrastruktury transportowej wchodzi w zakres wykonywania wladzy
publicznej, nie musi wcale oznaczaé, ze same te ustugi transportowe lub tez budowa
infrastruktury réwniez wchodza w zakres wykonywania wladzy publicznej.

Niewatpliwie, jak wskazalo Krélestwo Danii na rozprawie, w motywach 84—89 pisma z dnia
14 czerwca 2019 r. Komisja wyrazita pewne watpliwosci co do mozliwo$ci uznania dzialalnosci
prowadzonej przez Femern za dzialalno$¢ gospodarcza. W zwiazku z tym Komisja zwrdcila sie
do wladz dunskich o dostarczenie wszystkich zaktualizowanych i kompletnych dokumentéw
i informacji odpowiednich do tego, aby umozliwi¢ jej dalsze dokonywanie oceny,
w szczegolnosci, tego, czy prowadzona przez Femern dziatalno$¢ ma charakter gospodarczy.

W odpowiedzi na to wezwanie, w uwagach dotyczacych wszczecia formalnego postepowania
wyjasniajacego z dnia 26 sierpnia 2019 r., wladze dunskie przedstawily argumentacje, za pomoca
ktorej chcialy wykaza¢ przede wszystkim, ze to caloksztalt prowadzonej przez Femern
dzialalnosci nalezy uznac za stanowiacy wykonywanie prerogatyw wladzy publicznej oraz, tytutem
ewentualnym, ze za dzialalno$¢ o charakterze gospodarczym nalezy uznaé jedynie dzialalnos¢
polegajaca na eksploatacji stalego polaczenia.

Nalezy jednak stwierdzi¢, ze we wspomnianych uwagach wladze dunskie nie powolaly sie
wyraznie na to, iz funkcje powierzone spétce Femern jako organowi administracji drogowej i jako
zarzadcy infrastruktury kolejowej, jak réwniez obowigzek przygotowywania planéw awaryjnych
dla stalego polaczenia nalezy uznaé za stanowiace wykonywanie prerogatyw wtadzy publicznej,
efektem czego zwiazane z tym koszty nalezy wylaczy¢ z zakresu stosowania art. 107 ust. 1 TFUE.

Z jednej strony, jesli chodzi o funkcje powierzone Femern jako zarzadcy infrastruktury kolejowej,
a takze o przygotowywanie planéw awaryjnych, nalezy stwierdzi¢, ze wladze dunskie nie
wspomnialy o tym ani w uwagach dotyczacych wszczecia formalnego postepowania
wyjasniajacego z dnia 26 sierpnia 2019 r., ani w tych dotyczacych komentarzy zainteresowanych
stron przedstawionych w toku formalnego postepowania wyjasniajacego w dniu 4 pazdziernika
2019 r. W tych okoliczno$ciach nie mozna czyni¢ Komisji zarzutu z tego, ze w toku formalnego
postepowania wyjasniajacego nie zbadala, czy funkcje zarzadcy infrastruktury kolejowej
i przygotowywanie planéw awaryjnych dla stalego polaczenia powinny zosta¢ wytaczone
z zakresu stosowania art. 107 ust. 1 TFUE ze wzgledu na to, Ze dzialalno$¢ te nalezy uznac za
stanowigca wykonywanie prerogatyw wtadzy publicznej.

Z drugiej strony, jesli chodzi o funkcje powierzone Femern jako organowi administracji drogowej,
nalezy zauwazy¢, ze w uwagach z dnia 26 sierpnia 2019 r. wladz dunskich wspomnialy one o nich
jedynie punktowo. Dokladniej rzecz ujmujac, funkcje te zostaly przywolane w celu zilustrowania
spoczywajacej na Femern ,,odpowiedzialno$ci publicznej”, aby poprze¢ w ten sposéb bardziej
ogblna argumentacje, za pomoca ktérej wladze dunskie zmierzaly do wykazania, ze ze wzgledu
na charakter dzialalnosci prowadzonej przez Femern nalezy uznaé, iz stanowi ona w swym
caloksztalcie wykonywanie prerogatyw wladzy publicznej. Ponadto nalezy stwierdzi¢, ze
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informacje przekazane Komisji przez wladze dunskie w toku formalnego postepowania
wyjas$niajacego nie umozliwialy jej wyciagniecia wniosku, iz dzialalno$¢ ta stanowi wykonywanie
takich prerogatyw. W pkt 25 ustawy o budowie potaczenia, do ktérego odsyta przypis 12 do uwag
dotyczacych wszczecia formalnego postepowania wyjasniajacego z dnia 26 sierpnia 2019 r.,
zawarto bowiem jedynie, w akapicie pierwszym, stwierdzenie, ze polaczenie drogowe taczace dwa
wybrzeza (coast-to-coast) jest droga publiczna administrowang zgodnie z ustawa o drogach
publicznych, Femern za$ jest organem administracji drogowej. Niewatpliwie w dotyczacych
ustawy o budowie polaczenia pracach przygotowawczych, ktérymi dysponowata Komisja
w trakcie formalnego postepowania wyjasniajacego, wskazano, ze ,proponuje si¢, aby Femern
ponosita odpowiedzialno$¢ za zarzadzanie polaczeniami drogowymi zwigzanymi z projektem
polaczenia wybrzezy, o ktérym mowa w art. 1 w zwiazku z art. 38 ustawy o drogach publicznych”
i ze ,[w] zwiazku z tym Femern jest organem administracji drogowej w rozumieniu przepiséw
dotyczacych drég publicznych i beda jej przystugiwac uprawnienia decyzyjne na podstawie ustawy
o drogach publicznych i aktéw przyjetych na jej podstawie”. Nalezy jednak stwierdzi¢, ze
informacje, ktérymi dysponowata Komisja w toku formalnego postepowania wyjasniajacego, nie
zawieraly Zadnych wyjasnien co do ewentualnych prerogatyw przystugujacych organom
administracji drogowej wobec 0s6b trzecich, w szczegélnosci w odniesieniu do charakteru
i zakresu ,uprawnien decyzyjnych” tych organéw. Ponadto Krélestwo Danii przyznalo na
rozprawie, ze w toku formalnego postepowania wyjasniajacego nie przekazalo Komisji ustawy
o drogach publicznych. Nalezy takze zauwazy¢, ze w toku tego postepowania wladze dunskie nie
powotaly sie wyraznie na to, ze funkcje powierzone Femern jako organowi administracji drogowej
powinny stanowi¢ wykonywanie prerogatyw wladzy publicznej. Wynika z tego, ze nie mozna
czyni¢ Komisji zarzutu z tego, iz nie zbadata tych funkcji bardziej doglebnie.

Z powyzszych rozwazan wynika, ze w okoliczno$ciach niniejszej sprawy zawarte w motywie 194
zaskarzonej decyzji stwierdzenie Komisji, iz Femern nie otrzymala szczegélnych prerogatyw
wladzy publicznej, nie jest btedne.

Podniesiona tytulem ewentualnym przez Krélestwo Danii cze$¢ druga zarzutu szczegétowego
nalezy zatem oddali¢.

Nalezy wiec oddali¢ w calosci zarzut szczegétowy oparty na nieuwzglednieniu dostepnych
informacji pozwalajacych na uznanie niektérych z prowadzonych przez Femern rodzajow
dzialalnosci za wykonywanie prerogatyw wladzy publiczne;j.

¢) W przedmiocie drugiego zarzutu szczegétowego, opartego na tym, ze Komisja blednie
uwzglednila istnienie ustug substytucyjnych w stosunku do statego polaczenia

Krolestwo Danii podnosi, iz przy badaniu tego, czy dzialalnos¢ prowadzona przez Femern stanowi
wykonywanie prerogatyw wladzy publicznej, Komisja dopuscita sie btedu, przypisujac znaczenie
okolicznosci, ze podmiot prywatny oferuje ustugi promowe uwazane za alternatywe wobec ustug
oferowanych przez te spélke. Zdaniem Krdlestwa Danii okoliczno$¢ polegajaca na tym, ze
prywatny podmiot oferuje ustugi substytucyjne, powinna pozostawa¢ bez wplywu na
stwierdzenie, Ze dziatalno$¢ prowadzona przez Femern stanowi wykonywanie prerogatyw wladzy
publiczne;j.

Krélestwo Danii podnosi w istocie, ze dzialalno§¢ w zakresie budowy infrastruktury drogowej
i kolejowej oraz dzialalnos¢ w zakresie jej eksploatacji wchodza w zakres wykonywania
prerogatyw wladzy publicznej i Ze stwierdzenia tego nie mozna podwazy¢ na gruncie zachodzacej
zastepowalno$ci miedzy ta infrastruktura a alternatywnymi rodzajami transportu. Skoro
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udostepnianie dunskich sieci drogowej i kolejowej nie wchodzi w zakres stosowania art. 107
ust. 1 TFUE, Krélestwo Danii uwaza rdéwniez, ze Komisja nie przedstawila informacji
wystarczajacych do tego, aby wyjasni¢ powody, dla ktérych nalezaloby odrézni¢ dziatalnosé¢
prowadzona przez Femern od udostepniania tych sieci.

Zdaniem Krolestwa Danii wprowadzenie systemu oplat za korzystanie przez uzytkownikéw
z infrastruktury drogowej nie moze by¢ czynnikiem, ktéry bylby decydujacy dla uznania
udostepniania tej infrastruktury za dzialalno$¢ gospodarcza konkurujaca z prywatnymi
podmiotami oferujacymi rozwigzania alternatywne w stosunku do sieci drogowe;j.

Krélestwo Danii twierdzi, ze w decyzji w sprawie budowy Komisja uznala, iz ze wzgledu na to, ze
krajowa sie¢ kolejowa jest zarzadzana i eksploatowana na rynku zamknietym na jakakolwiek
konkurencje, przyznane Femern Landanlaeg finansowanie publiczne pozostaje bez wplywu na
wymiane handlowa miedzy panstwami cztonkowskimi, i to pomimo tego, ze niektére potaczenia
lotnicze lub promowe moga stanowi¢ alternatywe dla niektérych potaczen kolejowych.
W zwigzku z tym Krélestwo Danii uwaza, ze kryterium zastepowalnosci zastosowane przez
Komisje w ramach analizy ustug transportu kolejowego $wiadczonych przez spétki Femern rézni
sie od tego przyjetego w ramach ogdlnej analizy dunskiej publicznej sieci kolejowej i jest od niego
bardziej rygorystyczne.

Komisja kwestionuje te argumenty.

Z przeprowadzonej w pkt 74—106 powyzej analizy trzeciego zarzutu szczegélowego wynika, iz
Komisja mogla zasadnie uzna¢, ze z akt sprawy nie wynika, by dziatalno$§¢ Femern jako taka
wchodzita w zakres wykonywania wladzy publicznej i Ze temu podmiotowi powierzone zostaly
prerogatywy wladzy publicznej. Wynika z tego, Ze argumentacja przedstawiona przez Krélestwo
Danii w ramach niniejszego zarzutu szczegétowego zostala oparte na btednym zalozeniu, zgodnie
z ktérym dzialalno§¢ w zakresie stalego polaczenia budowy i dzialalno$¢ w zakresie jego
eksploatacji stanowig wykonywanie prerogatyw wladzy publiczne;j.

Ponadto, wbrew temu, co twierdzi Krélestwo Danii, nie mozna zarzuci¢ Komisji, ze ta zbadala, czy
w ramach eksploatacji tego stalego potaczenia ustugi, ktére beda oferowane przez Femern, moga
zastapi¢ uslugi oferowane przez podmioty prowadzace na danym rynku dzialalnos¢ w celu
zarobkowym. Postepujac w ten sposéb, Komisja stosuje bowiem kryterium pozwalajace jej na
ustalenie, czy ta dzialalno$¢ w zakresie eksploatacji ma charakter gospodarczy (zob. podobnie
wyroki: z dnia 1 lipca 2008 r., MOTOE, C-49/07, EU:C:2008:376, pkt 27; z dnia 27 czerwca
2017 r., Congregacién de Escuelas Pias Provincia Betania, C-74/16, EU:C:2017:496, pkt 46).

Co si¢ tyczy argumentu, zgodnie z ktérym Komisja powinna byla w istocie przeprowadzi¢
poglebiona analize cech charakteryzujacych dunskie sieci drogowe i kolejowe w celu ustalenia,
czy dzialalno$¢ w zakresie stalego polaczenia budowy i dziatalno$¢ w zakresie jego eksploatacji
stanowily wykonywanie prerogatyw wladzy publicznej, nalezy zauwazy¢, ze Krélestwo Danii nie
zalaczylo do akt sprawy informacji, ktére pozwolilyby uzna¢, ze dzialalnos¢ w zakresie budowy
sieci drogowych i kolejowych czy tez dziatalno$¢ w zakresie ich eksploatacji rzeczywiscie stanowi
w swym caloksztalcie wykonywanie prerogatyw wtadzy publicznej. Ponadto, jak stusznie podnosi
Komisja, zaskarzona decyzja dotyczy wylacznie finansowania stalego potaczenia, nie za$
finansowania calo$ci dunskich sieci drogowej i kolejowej, w zwigzku z czym cechy je
charakteryzujace pozostaja bez znaczenia dla ustalenia tego, czy prowadzona przez Femern
dzialalno$¢, o ktérej mowa w niniejszej sprawie, ma charakter gospodarczy. Z powyzszego
wynika, ze ten argument Krélestwa Danii nie moze zosta¢ uwzgledniony.
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Jesli chodzi o argument, w ktérym zarzuca sie¢ Komisji zastosowanie w zaskarzonej decyzji
kryterium zastgpowalnosci bardziej rygorystycznego niz to przyjete w decyzji w sprawie budowy,
w efekcie czego ocena dokonana w niniejszej sprawie ma by¢ niewystarczajaca i wewnetrznie
sprzeczna, wystarczy wskazaé, ze istnienie zastepowalnych ustug transportowych nie jest
czynnikiem, ktéry mialby znaczenie dla ustalenia tego, czy mamy do czynienia z dziatalnoscia
stanowigca wykonywanie prerogatyw wtladzy publicznej. W kazdym razie, wbrew temu, co
twierdzi Kroélestwo Danii, nalezy stwierdzi¢, ze w decyzji w sprawie budowy oraz w wyrokach
z dnia 13 grudnia 2018 r., Scandlines Danmark i Scandlines Deutschland/Komisja (T-630/15,
niepublikowanym, EU:T:2018:942) i z dnia 13 grudnia 2018 r., Stena Line Scandinavia/Komisja
(T-631/15, niepublikowanym, EU:T:2018:944) zupelnie nie bylo mowy o ewentualnej
konkurencji miedzy polaczeniami kolejowymi a operatorami promoéw lub potaczen lotniczych,
efektem czego argumentacja podniesiona przez Krélestwo Danii w tym zakresie nie moze zostac
uwzgledniona.

Argument, zgodnie z ktérym wprowadzenie systemu optat za korzystanie przez uzytkownikéw
z infrastruktury drogowej nie stanowi kryterium, ktére byloby decydujace dla zakwalifikowania
udostepnienia tej infrastruktury jako dzialalnosci gospodarczej, a to ze wzgledu na zachodzenie
na rynku zastepowalnosci ze strony prowadzacych dziatalno$¢ zarobkowa podmiotéw
oferujacych rozwiazania alternatywne wobec sieci drogowej, nalezy za$ oddali¢. Jak bowiem
zostanie wyjasnione w ramach badania trzeciej czesci niniejszego zarzutu, w pkt 148-153
ponizej, to uiszczanie oplat stanowi element, ktéry — cho¢ nie jest rozstrzygajacy — ma znaczenie
co najmniej z punktu widzenia zakwalifikowania tego udostepniania infrastruktury jako
dzialalnosci gospodarczej, w zwiazku z czym uwzglednienie go przez Komisje jest zasadne.

Co wiecej, skoro Komisja mogla zasadnie stwierdzi¢, ze Femern nie otrzymala zadnych
szczegoOlnych uprawnien wladzy publicznej, nie mozna uwzgledni¢ argumentacji zmierzajacej do
poréwnania stosunku zastepowalnosci miedzy infrastruktura transportowa a alternatywnymi
rodzajami transportu ze stosunkiem zastepowalnosci, ktéry mialby istnie¢ miedzy dziatalnoscia
policji i wymiaru sprawiedliwo$ci z jednej strony a dzialalno$cia prywatnych spétek ochrony
i sadéw arbitrazowych z drugiej strony. W tym wzgledzie nalezy zauwazy¢, ze dziatalnos$¢ policji
i wymiaru sprawiedliwosci nalezy ze swej natury do kompetencji wladzy publicznej, poniewaz
wiaze sie z korzystaniem z prerogatyw wykraczajacych poza zakres prawa powszechnego oraz
z przystugujacych wladzy publicznej przywilejéw, ktére przekladaja sie na obowiazki po stronie
obywateli i przedsiebiorstw. Nie jest tak w przypadku dziatalno$ci prywatnych agencji ochrony
czy tez dzialalnosci sadéw arbitrazowych. To samo dotyczy dzialalno$ci w zakresie budowy
infrastruktury transportowej takiej jak stale polaczenie czy tez dzialalno$ci w zakresie jej
eksploatacji.

Nalezy zatem oddali¢ zarzut szczegélowy oparty na rzekomym bledzie, ktédry mial wynikaé
z uwzglednienia istnienia ustug substytucyjnych w stosunku do stalego potaczenia.

Z powyzszych rozwazan wynika, ze cze$¢ pierwsza zarzutu pierwszego, dotyczaca tego, ze Komisja

miala blednie uzna¢, iz dzialalno$¢ Femern nie wiaze si¢ z wykonywaniem prerogatyw wiladzy
publicznej, nalezy w calosci oddalic.
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2. W przedmiocie czesci drugiej zarzutu pierwszego, dotyczgcej rzekomo blednego
stwierdzenia, zgodnie z ktorym Femern oferuje ustugi transportowe na rynku konkurujgc
z innymi podmiotami

Krolestwo Danii, popierane przez Kroélestwo Belgii, podnosi, Ze state potaczenie nie konkuruje
z operatorami promow, tak samo jak infrastruktura kolejowa nie konkuruje bezposrednio
z drogami, autokarami lub tez lotniskami.

Zdaniem Krdlestwa Danii ewentualne skutki dla konkurencji sa wynikiem podjecia decyzji
o realizacji stalego polaczenia, co wchodzi w zakres wykonywania wladzy publicznej. W zwiazku
z tym wspdlistnienie dziatalnosci komercyjnej i tej zwiazanej z wykonywaniem prerogatyw
wladzy publicznej nie musi automatycznie oznaczaé, ze dziatalno$¢ zwigzana z wykonywaniem
prerogatyw wladzy publicznej stanowi dziatalno$¢ gospodarcza.

Ponadto Krélestwo Danii podnosi, ze nawet gdyby dzialalno$§¢ prowadzona przez Femern nie
zostala uznana za stanowiaca wykonywanie prerogatyw wladzy publicznej, podmiot ten nie
konkurowalby z operatorami proméw. W tym wzgledzie Krélestwo Danii podkresla, ze
zadaniami spolki Femern sg budowa i eksploatacja statego potaczenia w sposéb umozliwiajacy
optymalizacje korzysci makroekonomicznych. Tak wiec jego zdaniem okoliczno$¢ polegajaca na
tym, ze dzialalno$¢ tego podmiotu ma wplyw na gospodarke krajowa i sasiadujace z nig rynki,
w szczegdlnosci za$ na rynek ustug oferowanych przez operatoréw proméw, nie oznacza, ze
mozna uzna¢, iz budowa i eksploatacja stalego potaczenia konkuruja z podmiotami prywatnymi
prowadzacymi dzialalno$¢ na rynku §wiadczenia ustug transportowych.

Krélestwo Danii utrzymuje, ze w kazdym wypadku na etapie planowania i budowy stalego
polaczenia Femern nie moze konkurowac na rynku ustug transportowych.

Krélestwo Belgii uwaza, ze nie zachodzi stosunek konkurencji wobec prywatnych promoéw,
poniewaz interwencja publiczna ogranicza sie jego zdaniem do uzupelnienia brakéw inicjatywy

prywatne;j.
Komisja podwaza te argumenty.

W tym wzgledzie nalezy przede wszystkim przypomnie¢, ze pojecie przedsiebiorstwa do celéw
stosowania unijnego prawa konkurencji obejmuje kazdy podmiot wykonujacy dzialalnos¢
gospodarczy, a dzialalno$¢ gospodarcza stanowi wszelka dzialalno$¢ polegajaca na oferowaniu na
danym rynku towaréw lub ustug (wyroki: z dnia 19 grudnia 2012 r., Mitteldeutsche Flughafen
i Flughafen Leipzig-Halle/Komisja, C-288/11 P, EU:C:2012:821, pkt 50; z dnia 24 marca 2022 r.,
GVN/Komisja, C-666/20 P, niepublikowany, EU:C:2022:225, pkt 69).

W niniejszym przypadku w motywie 193 zaskarzonej decyzji Komisja stwierdzila, ze istnieje rynek
ustug transportowych przez Belt Fehmarn, na ktérym prowadzi juz w warunkach rynkowych
dzialalno$¢ operator proméw. W zwigzku z tym Komisja uznala, Ze uslugi transportowe
$wiadczone przez Femern konkuruja z uslugami transportowymi oferowanymi przez tego
wlasnie operatora promow.
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Z jednej strony nalezy stwierdzi¢, ze Krélestwo Danii nie kwestionuje istnienia rynku ustug
transportowych przez Belt Fehmarn pomiedzy Redby a Puttgarden, ktére sa §wiadczone przez
operatora promoéw, i przyznaje, ze uruchomienie stalego polaczenia bedzie mialo réwniez wplyw
na wiele rodzajéw przedsiebiorstw, takich jak operatorzy proméw, przedsigbiorstwa transportu
autobusowego czy tez przedsiebiorstwa transportu drogowego towaréw.

Z drugiej strony, cho¢ Krélestwo Danii kwestionuje istnienie stosunku konkurencji miedzy
ustugami oferowanymi przez Femern a tymi $wiadczonymi przez operatora promoéw, nalezy
zauwazy¢, ze — jak wynika z analizy finansowej Femern za 2016 r. — poziom cen stanowi element
brany pod uwage przez konsumenta przy podejmowaniu decyzji o wykorzystaniu przy przeprawie
przez Belt Fehmarn polaczenia stalego czy tez promoéw.

Nalezy zatem stwierdzi¢, ze miedzy ustugami, ktére beda oferowane przez Femern, a tymi
oferowanymi przez operatora proméw zachodzi stosunek zastepowalnosci. W konsekwencji, jak
stusznie podnosi Komisja, nawet jesli Femern i operator promoéw oferuja ustugi, ktérych cechy sa
pod pewnymi wzgledami odmienne, nalezy uznaé, ze dzialaja oni na tym samym rynku,
a mianowicie na rynku ustug transportu przez Belt Fehmarn, na ktérym konsumenci beda mieli,
w przypadku utrzymania sie po oddaniu do uzytku stalego polaczenia ustug oferowanych przez
operatora proméw, wybdér miedzy uslugami oferowanymi przez tego operatora a tymi
oferowanymi przez Femern w ramach eksploatacji statego polaczenia.

Ponadto nalezy zauwazy¢, ze Krolestwo Danii nie kwestionuje innej mozliwej hipotezy,
przywolanej w motywach 237 i 360 zaskarzonej decyzji, zgodnie z ktéra uruchomienie stalego
polaczenia moze spowodowac znikniecie ustug promowych na trasie miedzy Redby a Puttgarden.
Taka mozliwo$¢ przemawia za$ za tym, ze miedzy ustugami oferowanymi przez operatora
proméw obstugujacym to polaczenie a tymi oferowanymi przez Femern zachodzi stosunek
zastepowalnosci.

Tak wiec w okoliczno$ciach niniejszej sprawy, wbrew temu, co twierdzi Krélestwo Danii, nalezy
uzna¢, ze ustugi oferowane przez Femern w ramach obstugi stalego potaczenia beda
bezposrednio konkurowaé z ustugami oferowanymi w odniesieniu do przeprawy przez Belt
Fehmarn przez innego uslugodawce, a mianowicie operatora proméw obstugujacego potaczenie
miedzy Redby a Puttgarden, ktéry jest, co nie zostalo zakwestionowane przez Krélestwo Danii,
przedsiebiorstwem dazacym do osiagniecia celu zarobkowego.

Ponadto nalezy zaznaczy¢, ze Komisja zidentyfikowala rdéwniez szerszy rynek uslug
transportowych, a mianowicie rynek pofaczen transportowych, ktére stanowig alternatywe dla
przeprawy przez Belt Fehmarn. W tym wzgledzie z lacznej lektury motywéw 193 i 237
zaskarzonej decyzji wynika, ze Komisja wzieta réwniez pod uwage rynek uslug transportowych
majacych na celu zapewnienie przeprawy przez zachodnia cze$¢ Morza Baltyckiego, czyli
polaczenia miedzy Danig, Niemcami i Szwecja, na ktérych réwniez prowadza dziatalnos¢
operatorzy promoéw i gdzie — jak wynika z analizy finansowej Femern na 2016 r. — cze$¢ ruchu
moglaby zosta¢ pochlonieta przez polaczenie stale.

Argumentacje za$, zgodnie z ktéra Femern nie moze w istocie konkurowa¢ z innymi dostawcami

ustug transportowych ze wzgledu na powody zwigzane z wykonywania prerogatyw wiladzy
publicznej, nalezy oddalic.
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Po pierwsze, argumentacji tej nie mozna uwzgledni¢ w zakresie, w jakim podnoszac ja, Krélestwo
Danii twierdzi, Ze nie istnieje konkurencja miedzy stalym potaczeniem a operatorami proméw ze
wzgledu na to, iz skutki uruchomienia tego potaczenia dla konkurencji wynikaja z decyzji wladz
publicznych wydanej w ramach wykonywania ich prerogatyw wladzy publicznej. Nalezy bowiem
zauwazy¢, ze okoliczno$¢ polegajaca na tym, iz panstwo czlonkowskie korzysta z takich
prerogatyw w celu ustanowienia podmiotu odpowiedzialnego za budowe i eksploatacje
infrastruktury, nie musi wcale oznacza¢, ze dziatalno$¢ prowadzona przez ten podmiot réwniez
stanowi wykonywanie prerogatyw wladzy publiczne;j.

Po drugie, argumentacje te nalezy oddali¢ w zakresie, w jakim Krélestwo Danii twierdzi, ze
ewentualny wptyw dzialalno$ci Femern na konkurencje jest bez znaczenia ze wzgledu na to, iz ta
dzialalno$¢ stanowi wykonywanie prerogatyw wladzy publicznej. Jak juz bowiem stwierdzono
(zob. pkt 74-106 powyzej), Komisja mogla w okolicznosciach niniejszej sprawy zasadnie
stwierdzi¢, ze dzialalno$¢ Femern jako taka nie wchodzila w zakres wykonywania wladzy
publicznej oraz ze w $wietle dowodéw zawartych w aktach sprawy podmiotowi temu nie
powierzono prerogatyw wladzy publiczne;j.

Co sie tyczy argumentu dotyczacego tego, ze wplyw dzialalno$ci prowadzonej przez Femern na
gospodarke krajowa i sasiadujace z nia rynki jest bez znaczenia dla ustalenia tego, czy zachodzi
stosunek konkurencji miedzy tym podmiotem a operatorami promow, a to ze wzgledu na to, ze
dzialalno$¢ ta ma na celu zmaksymalizowanie korzys$ci makroekonomicznych Danii, nalezy
zauwazy¢, ze argument ten sprowadza sie w istocie do twierdzenia, iz stwierdzenie, ze dany
podmiot prowadzi dziatalno§¢ w ramach realizacji celu interesu ogdélnym, stoi na przeszkodzie
temu, by mozna bylo uzna¢, ze podmiot ten konkuruje z podmiotami prowadzacymi dziatalnos¢
w celu zarobkowym. Jak za$ przypomniano w pkt 64 powyzej, sam fakt, iz danemu podmiotowi
powierzone zostaly niektére zadania lezace w interesie ogdélnym, nie stoi na przeszkodzie
uznaniu danego rodzaju dzialalno$ci za majaca charakter gospodarczy. Nalezy bowiem
przypomnie¢, ze zgodnie z utrwalonym orzecznictwem w art. 107 ust. 1 TFUE nie wprowadzono
rozrdznienia rodzajéow interwencji panstwa wedtug ich przyczyn lub celéw, lecz zdefiniowano je
ze wzgledu na ich skutki [wyroki: z dnia 2 lipca 1974 r., Wlochy/Komisja, 173/73, EU:C:1974:71,
pkt 27; z dnia 6 kwietnia 2022 r., Mead Johnson Nutrition (Asia Pacific) i in./Komisja, T-508/19,
EU:T:2022:217, pkt 80].

Jesli chodzi o argument, zgodnie z ktérym miedzy Femern a operatorami proméw konkurencja
nie zachodzi ze wzgledu na to, ze interwencja publiczna ogranicza si¢ do uzupelnienia brakéw
inicjatywy prywatnej, nalezy go oddali¢. Jak wynika bowiem z pkt 126 powyzej, w celu ustalenia,
czy dany podmiot prowadzi dzialalno$¢ gospodarcza, Komisja musi wykaza¢, ze podmiot ten
oferuje towary lub uslugi na rynku w konkurencji z podmiotami prowadzacymi dzialalno$¢
w celu zarobkowym. W niniejszym za$ przypadku, jak wynika z motywu 193 zaskarzonej decyzji,
istnieje juz prywatny podmiot oferujacy ustugi transportowe zapewniajace przeprawe przez Belt
Fehmarn. Podobnie istnieja réwniez prywatne przedsiebiorstwa §wiadczace ustugi transportowe
na innych trasach, ktére stanowia alternatywe dla przeprawe przez te cie$nine.

Nalezy rowniez oddali¢ argument, zgodnie z ktérym na etapie budowy statego potaczenia Femern
nie moze konkurowac na rynku ustug transportowych. Jak zostanie bowiem wyjasnione w ramach
badania zarzutu drugiego w pkt 185-207 ponizej, w okoliczno$ciach niniejszej sprawy Komisja
mogla, nie popelniajac bledu w ocenie, uzna¢, ze dzialalno$¢ w zakresie budowy statego potaczenia
i dzialalno$¢ w zakresie jego eksploatacji sa ze soba nierozerwalnie zwigzane.
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Z powyzszych rozwazan wynika, ze cze$¢ drugg zarzutu pierwszego, oparta na tym, ze Komisja
miala blednie stwierdzi¢, iz Femern oferuje ustugi transportowe na rynku w konkurencji
z innymi podmiotami, nalezy w catosci oddalic.

3. W przedmiocie czesci trzeciej zarzutu pierwszego, dotyczgcej rzekomo blednego
stwierdzenia, zgodnie z ktorym Femern jest podmiotem kierujgcym sie logikg ekonomiczng

Krélestwo Danii podnosi, ze Femern nie moze eksploatowa¢ stalego polaczenia jako podmiot
gospodarczy dzialajacy zgodnie z logika gospodarki rynkowej, a zatem nie moze zajmowac sie
komercyjna eksploatacja tego statego polaczenia. W tym wzgledzie Krélestwo Danii wskazuje, ze
Femern dziala, jesli chodzi o istotne aspekty dzialalnosci tej spo6iki, zgodnie z instrukcjami
dunskiego ministra transportu, ktéry bedzie réwniez odpowiedzialny za ustalanie wysoko$ci
oplat za przejazd z uwzglednieniem uwarunkowan makroekonomicznych i politycznych, oraz
wyjasnia, ze zyski z tej dzialalnosci zostana przeznaczone na finansowanie infrastruktury na
terytorium dunskim. Wielkie Ksiestwo Luksemburga twierdzi w tym wzgledzie, Ze ze wzgledu na
to, iz Femern nie podlega zasadzie maksymalizacji zyskéw, iz osiagane przez te spétke zyski stuza
do finansowania publicznej infrastruktury naziemnej, a spétka ta nie dysponuje zadna autonomia
decyzyjna, nie mozna uznad, ze prowadzi ona dzialalno$¢ gospodarcza.

Ponadto zdaniem Kroélestwa Danii, wspieranego przez Republike Federalna Niemiec i Wielkie
Ksiestwo Luksemburga, okoliczno$¢ polegajaca na tym, ze dzialalno$¢ prowadzona przez Femern
jest finansowana z optat pobieranych od uzytkownikéw, nie wystarcza do tego, aby méc uznaé
Femern za podmiot dzialajacy zgodnie z logika rynkowa. W tym wzgledzie Wielkie Ksiestwo
Luksemburga twierdzi, ze sposéb finansowania stalego polaczenia z podatkéw lub przez
uzytkownikéw nie stanowi elementu, ktéry mialby znaczenie dla rozréznienia dziatalnosci
niemajacej charakteru gospodarczego od dziatalnosci posiadajacej taki charakter. Ponadto
Krélestwo Danii uwaza, ze Komisja niewystarczajaco uwzglednita brak swobody w zakresie
ustalania cen, ktéry zdaniem tego panstwa czlonkowskiego stanowi istotna przesltanke dla
ustalenia, ze Femern nie jest przedsigbiorstwem.

Ponadto zdaniem Krdlestwa Danii okoliczno$¢ polegajaca na tym, ze Femern bedzie w przypadku
uruchomienia stalego potaczenia pobierata optaty, nie powinna przesadzaé o tym, ze prowadzona
przez nig dzialalno$¢ stanowigca wykonywanie prerogatyw wladzy publicznej staje sie
dzialalnoscia o charakterze gospodarczym.

Komisja podwaza te argumenty.

W pierwszej kolejnosci, w odniesieniu do argumentéw, za pomoca ktérych panstwa cztonkowskie
podnosza, ze stale polaczenie nie bedzie wykorzystywane do celéw handlowych, nalezy
przypomnie¢, ze zgodnie z orzecznictwem majacym zastosowanie w dziedzinie pomocy panstwa
ustugami, ktére mozna zakwalifikowaé jako dzialalno$¢ gospodarcza, sa $wiadczenia
wykonywane zwykle za wynagrodzeniem, przy czym zasadnicza cecha wynagrodzenia jest to, ze
stanowi ono gospodarcze $wiadczenie wzajemne wzgledem danego $§wiadczenia (zob. podobnie
wyroki: z dnia 27 czerwca 2017 r., Congregacién de Escuelas Pias Provincia Betania, C-74/16,
EU:C:2017:496, pkt 47; z dnia 20 wrze$nia 2019 r., Havenbedrijf Antwerpen i Maatschappij van
de Brugse Zeehaven/Komisja, T-696/17, EU:T:2019:652, pkt 75).

Ponadto w dziedzinie pomocy panstwa okolicznosci polegajace na tym, iz dana dziatalno$¢ nie jest

prowadzona przez podmioty prywatne oraz iz nie jest ona rentowna, nie s3 kryteriami wlasciwymi
do tego, aby na ich podstawie rozstrzyga¢, czy dzialalnos¢ ta ma gospodarczy charakter. Zgodnie
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bowiem z utrwalonym orzecznictwem pojecie przedsiebiorstwa w kontekscie prawa konkurencji
obejmuje wszystkie podmioty prowadzace dzialalno$¢ gospodarczy, niezaleznie od ich formy
prawnej i sposobu finansowania, za$§ dzialalnoscia gospodarcza jest wszelka dziatalno$¢
polegajaca na oferowaniu na danym rynku towaréw lub ustug (wyroki: z dnia 25 pazdziernika
2001 r., Ambulanz Glockner, C-475/99, EU:C:2001:577, pkt 19; z dnia 20 wrze$nia 2019 r.,
Havenbedrijf Antwerpen i Maatschappij van de Brugse Zeehaven/Komisja, T-696/17,
EU:T:2019:652, pkt 46). Wynika z tego, ze o gospodarczym charakterze danej dziatalnosci lub
o jego braku nie przesadza prywatny czy tez publiczny status prowadzacego te dzialalnos¢
podmiotu ani tez to, czy jest ona rentowna (wyroki: z dnia 19 grudnia 2012 r., Mitteldeutsche
Flughafen i Flughafen Leipzig-Halle/Komisja, C-288/11 P, EU:C:2012:821, pkt 50; z dnia
15 grudnia 2016 r., Hiszpania/Komisja, T-808/14, niepublikowany, EU:T:2016:734, pkt 55).

To w $wietle tych wlasnie zasad nalezy zbada¢ argumenty podnoszone przez Krélestwo Danii,
Republike Federalna Niemiec i Wielkie Ksiestwo Luksemburga.

Whbrew temu, co twierdza w istocie Krdlestwo Danii i Wielkie Ksiestwo Luksemburga,
uzaleznienie dostepu do stalego polaczenia od uiszczenia oplat stanowi element, ktéry jest
istotny dla zakwalifikowania eksploatacji tego potaczenia jako dzialalnosci gospodarcze;j.

W tym wzgledzie nalezy wyjasni¢, ze postanowienia traktatu FUE dotyczace konkurencji,
a w szczeg6lnosci reguly dotyczace pomocy panstwa, nie ustanawiaja wymogu, aby panstwa
czlonkowskie zadaly zaplaty za dostep do infrastruktury transportowej, lecz pozostawiaja
uznaniu tych panstw kwestie, czy ten dostep powinien by¢ nieodptatny.

Tak wiec w przypadku gdy dane panstwo czlonkowskie, wdrazajac swoja polityke transportows,
postanawia, ze udostepnienie infrastruktury odbywa sie we wspdlnym interesie nieodptatnie,
moze to stanowi¢ przestanke §wiadczaca o tym, ze ta infrastruktura nie jest wykorzystywana do
celéw gospodarczych. Natomiast w przypadku gdy panstwo czlonkowskie postanawia, tak jak
w niniejszej sprawie, uzalezni¢ ten dostep do infrastruktury od uiszczenia oplaty, w celu
uzyskania dochodéw przeznaczonych na okreslony cel, jak wynika to z motywu 192 zaskarzonej
decyzji, w szczegdlno$ci na splate dlugu zaciggnietego w celu sfinansowania planowania
i budowy stalego polaczenia, nalezy uznaé, ze infrastruktura jest wykorzystywana do celéw
gospodarczych (zob. podobnie wyrok z dnia 24 marca 2011 r., Freistaat Sachsen i Land
Sachsen-Anhalt/Komisja, T-443/08 i T-455/08, EU:T:2011:117, pkt 93, 94).

W niniejszej sprawie nalezy stwierdzi¢, ze w motywie 192 zaskarzonej decyzji Komisja podniosta,
iz Femern $wiadczy usluge transportowa na rzecz obywateli i przedsiebiorstw, z ktorej
skorzystanie jest uzaleznione od uiszczenia optaty za skorzystanie z odcinka drogi i infrastruktury
kolejowej.

Wynika z tego, ze w motywie 194 zaskarzonej decyzji Komisja mogta, nie dopuszczajac sie przy
tym bledu w ocenie, uzna¢, ze eksploatacja stalego potaczenia rzadzi sie logika ekonomiczna,
poniewaz jest ona finansowana z optat za korzystanie z tego potaczenia.

W zwiazku z tym w zakresie, w jakim Komisja stwierdzila, po pierwsze, w motywie 193
zaskarzonej decyzji, ze Femern bedzie oferowac w szczegdélnosci ustugi na rynku ustug transportu
przez Belt Fehmarn, na ktérym prowadzi dziatalno§¢ w celu zarobkowym, i po drugie,
w motywach 192 i 194 zaskarzonej decyzji, ze dostep do stalego polaczenia bedzie uzalezniony
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od uiszczania na rzecz tego podmiotu oplat, ktére stanowi¢ beda $wiadczenie wzajemne za
wyswiadczenie tej ustugi, mogla ona slusznie stwierdzi¢, ze dziatalnos$¢ polegajaca na eksploatacji
stalego polaczenia stanowi dziatalno$¢ gospodarcza.

Wniosku tego nie moga podwazy¢ podniesione przez Krélestwo Danii, Republike Federalna
Niemiec i Wielkie Ksigstwo Luksemburga argumenty oparte na tym, ze przepisy, ktérym podlega
Femern, nie pozwalaja jej na wykorzystywanie stalego potaczenia w celach handlowych.

W tym wzgledzie nalezy przypomnie¢, ze aby wykluczy¢ gospodarczy charakter dziatalnosci
polegajacej na oferowaniu towaréw lub uslug na danym rynku, nie wystarczy podnies$¢, ze
podmiot eksploatujacy infrastrukture nie prowadzi dziatalno$ci na czysto handlowych zasadach
polegajacych na maksymalizacji zyskéw, ze nad zwrot z inwestycji przedklada on interes ogélny,
ze nie ma on celu zarobkowego i Ze systematycznie reinwestuje swoje zyski [zob. podobnie wyrok
z dnia 30 kwietnia 2019 r., Chambre de commerce et d'industrie métropolitaine Bretagne-Ouest
(port w Brescie)/Komisja, T-754/17, niepublikowany, EU:T:2019:270, pkt 80].

Ponadto skoro to, czy dana dzialalno$¢ ma gospodarczy charakter, nie zalezy od statusu
prywatnego lub publicznego podmiotu, ktéry ja prowadzi, ani od rentownosci tej dzialalnosci, to
wynika z tego, ze nawet jesli przychody z danej dzialalno$ci musza by¢ reinwestowane
w dziatalno$¢ niemajaca charakteru gospodarczego, dziatalno$¢ zarobkowa stanowi uczestnictwo
w rynku, ktéry moze zagraza¢ celom realizowanym za pomoca prawa konkurencji, w zwiazku
z czym obowigzek reinwestowania tych przychodéw nie stanowi przeszkody dla tego, aby
dzialalno$¢ ta mialta gospodarczy charakter (zob. podobnie wyrok z dnia 12 wrze$nia 2013 r.,
Niemcy/Komisja, T-347/09, niepublikowany, EU:T:2013:418, pkt 50).

W zwiazku z tym nie mozna uwzgledni¢ argumentéw dotyczacych tego, ze Femern nie realizuje
celu polegajacego na maksymalizacji zyskdw i musi reinwestowac¢ swoje zyski w finansowanie
infrastruktury. Ponadto przywotana przez Krélestwo Danii okoliczno$¢ polegajaca na tym, ze
wysokos$¢ oplat za korzystanie ze stalego polaczenia nie zostala ustalona w oparciu o logike
rynkowa, w tym znaczeniu, ze struktura tych cen odbiega znacznie od struktury cen stosowanych
na rynku przez podmioty prywatne, nie stoi na przeszkodzie stwierdzeniu, ze eksploatacja stalego
polaczenia stanowi dziatalno$¢ gospodarcza.

Ponadto nalezy réwniez oddali¢ argument dotyczacy tego, ze jesli chodzi o istotne aspekty, takie
jak data rozpoczecia prac budowlanych, Femern dziata zgodnie z instrukcjami duniskiego ministra
transportu. Rozstrzygniecie kwestii tego, czy rozpatrywane dzialalno$¢ wykonywana przez dany
podmiot ma charakter gospodarczy, nie zalezy bowiem od tego, czy inwestor prywatny nie bylby
w stanie prowadzi¢ tej dziatalno$ci na tych samych warunkach (zob. analogicznie wyrok z dnia
16 lipca 2014 r., Zweckverband Tierkorperbeseitigung/Komisja, T-309/12, niepublikowany,
EU:T:2014:676, pkt 76).

Ponadto, w odniesieniu do argumentu, zgodnie z ktérym Komisja w niewystarczajacym stopniu
uwzglednila to, ze Femern nie miala swobody przy ustalaniu wysokosci optat za korzystanie
z polaczenia, nalezy zauwazy¢, ze niewatpliwie prawda jest, jak wynika to z pkt 42 ust. 2 ustawy
o budowie polaczenia, ze to dunski minister transportu ustala reguly odnoszace si¢ do wysokosci
oplat. W swojej skardze Krélestwo Danii przyznaje jednak, ze na podstawie art. 42 ust. 3 tej ustawy
Femern moze zmieni¢ ogdlne systemy rabatowe i wprowadza¢ nowe, pod warunkiem ze nie
wplynie to znaczaco na ogdlny poziom przychodéw. W zwigzku z tym w motywie 197
zaskarzonej decyzji Komisja nie dopuscita sie¢ btedu w ocenie, gdy stwierdzila, ze Femern
dysponuje pewnym zakresem swobody przy ustalaniu swych wlasnych cen.
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Okoliczno$¢ polegajaca na tym, ze to dunski minister transportu okresla wysoko$¢ optat w oparciu
o wzgledy makroekonomiczne i inne wzgledy zwiazane z polityka transportows, nie moze za$
sama w sobie wystarczy¢ do stwierdzenia, ze dzialalno$¢ polegajaca na eksploatacji stalego
polaczenia nie stanowi dzialalnosci gospodarcze;j.

Ponadto nie mozna uwzgledni¢ zaistnialej juz po wydaniu zaskarzonej decyzji okolicznosci
polegajacej na tym, ze Femern — w nastepstwie przyjecia, po przeprowadzeniu postepowania
sadowego, nowej ustawy — nie ma juz mozliwosci dostosowania wysokosci oplat, w zwiazku
z czym to jedynie dunski minister transportu jest uprawniony do okres$lania ich kwot. Zgodnos¢
aktu prawa Unii z prawem nalezy bowiem ocenia¢ na podstawie stanu faktycznego i prawnego
istniejacego w chwili wydania tego aktu (wyroki: z dnia 7 lutego 1979 r., Francja/Komisja, 15/76
i 16/76, EU:C:1979:29, pkt 7, 8; z dnia 12 grudnia 1996 r., Altmann i in./Komisja, T-177/94
i T-377/94, EU:T:1996:193, pkt 119). W konsekwencji przy ocenie zgodnosci tego aktu z prawem
wylaczona jest mozliwo$¢ uwzglednienia okolicznosci pézniejszych w stosunku do daty wydania
aktu Unii (wyroki: z dnia 27 wrze$nia 2006 r., Roquette Freres/Komisja, T-322/01,
EU:T:2006:267, pkt 325; z dnia 11 lutego 2015 r., Hiszpania/Komisja, T-204/11, EU:T:2015:91,
pkt 123). Tak wiec w momencie wydawania zaskarzonej decyzji Komisja mogla zasadnie
uwzgledni¢ okolicznos¢ polegajaca na tym, ze Femern mogla w pewnym stopniu wplywac na
wysokos¢ niektérych oplat za dostep do infrastruktury.

Z powyzszego wynika, Ze za pomoca podniesionych przez Krélestwo Danii, Republike Federalna
Niemiec i Wielkie Ksiestwo Luksemburga argumentéw zmierzajacych do wykazania, iz przepisy,
ktéorym podlega Femern, nie pozwalaja jej na komercyjne wykorzystanie statego polaczenia,
niezaleznie od tego, czy sa one rozpatrywane oddzielnie, czy lacznie, nie mozna podwazy¢
stwierdzenia, zgodnie z ktédrym eksploatacja stalego polaczenia stanowi dziatalno$¢ gospodarcza.

W drugiej kolejnosci, co sie tyczy argumentacji, zgodnie z ktéra w istocie prowadzona przez
Femern dzialalno$¢ stanowiaca wykonywanie prerogatyw wtadzy publicznej nie moze stac sie
dzialalnoscia gospodarcza ze wzgledu na pobieranie oplat za korzystanie ze stalego potaczenia,
wystarczy zauwazy¢, ze opiera sie ona na btednym zalozeniu, zgodnie z ktérym Komisja powinna
byla uzna¢, iz niektére z prowadzonych przez Femern rodzajéw dziatalnosci stanowia
wykonywanie prerogatyw wladzy publicznej (zob. pkt 75-106 powyzej). Argument ten nie moze
zatem zosta¢ uwzgledniony.

W konsekwencji nalezy oddali¢ w caltosci czes$¢ trzecia zarzutu pierwszego.

4. W przedmiocie zarzutu drugiego, dotyczgcego blednego stwierdzenia przez Komisje, Ze
dzialalnos¢ w zakresie budowy stalego polgczenia i dzialalnosé¢ w zakresie jego eksploatacji
sq ze sobg nierozerwalnie zwigzane

W zarzucie drugim Krélestwo Danii kwestionuje nie tylko zasadno$¢ stwierdzenia, zgodnie
z ktérym dzialalno$¢ w zakresie budowy stalego polaczenia i dzialalno$§¢ w zakresie jego
eksploatacji sa ze soba nierozerwalnie zwiazane, ale réwniez kwestionuje ono uzasadnienie
zaskarzonej decyzji w tym wzgledzie.
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a) W przedmiocie uzasadnienia zaskarzonej decyzji w odniesieniu do nierozerwalnego
charakteru dzialalnosci w zakresie budowy stalego polgczenia i dzialalnosci w zakresie jego
eksploatacji

Krélestwo Danii uwaza, ze zaskarzona decyzja jest niewystarczajaco uzasadniona w zakresie
dotyczacym stwierdzenia, zgodnie z ktérym Femern prowadzita dziatalno$¢ gospodarcza juz na
etapie budowy.

Ponadto Krélestwo Danii uwaza réwniez, ze w motywie 201 zaskarzonej decyzji Komisja nie
przedstawila powoddw, dla ktérych uznala, iz prowadzone przez Femern dzialania promocyjne,
marketingowe lub informacyjne stanowia dziatalno$¢ gospodarcza.

Komisja podwaza te argumenty.

Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem uzasadnienie, jakiego wymaga art. 296 TFUE, powinno by¢
dostosowane do charakteru rozpatrywanego aktu i przedstawia¢ w sposéb jasny i jednoznaczny
rozumowanie instytucji, ktéra wydata akt, pozwalajac zainteresowanym poznaé podstawy podjetej
decyzji, a wlasciwemu sadowi dokona¢ jej kontroli. Wymdg uzasadnienia nalezy oceniac
w odniesieniu do konkretnej sytuacji, w szczegdlnosci do tresci aktu, charakteru przywotanych
argumentow, a takze interesu, jaki w uzyskaniu informacji moga mie¢ adresaci aktu lub inne
osoby, ktérych dotyczy on bezposrednio i indywidualnie. Nie ma wymogu, by uzasadnienie
wyszczegdlniato wszystkie istotne okolicznosci faktyczne i prawne, poniewaz ocena, czy
uzasadnienie aktu spetnia wymogi art. 296 TFUE, winna opiera¢ sie nie tylko na jego brzmieniu,
ale takze uwzglednia¢ jego kontekst, jak réwniez calo$¢ przepiséw prawa regulujacego dana
dziedzine (zob. wyrok z dnia 10 lipca 2008 r., Bertelsmann i Sony Corporation of
America/Impala, C-413/06 P, EU:C:2008:392, pkt 166 i przytoczone tam orzecznictwo; wyrok
z dnia 27 stycznia 2021 r., KPN/Komisja, T-691/18, niepublikowany, EU:T:2021:43, pkt 161.
W szczego6lnosci Komisja nie ma obowiazku zajmowac¢ stanowiska w odniesieniu do wszystkich
argumentéw podniesionych przez zainteresowanych w prowadzonym przez nig postepowaniu.
Wystarczy, by przedstawila ona fakty i rozwazania prawne o zasadniczym znaczeniu dla
systematyki decyzji (wyroki: z dnia 11 stycznia 2007 r., Technische Glaswerke Ilmenau/Komisja,
C-404/04 P, niepublikowany, EU:C:2007:6, pkt 30; z dnia 24 wrze$nia 2019 r.,
Fortischem/Komisja, T-121/15, EU:T:2019:684, pkt 41).

W niniejszej sprawie, jesli chodzi o uzasadnienie nierozerwalnego charakteru dziatalnosci
w zakresie budowy stalego polaczenia i dzialalnosci w zakresie jego eksploatacji, nalezy
zaznaczy¢, ze w motywie 189 zaskarzonej decyzji Komisja przede wszystkim przypomniata
orzecznictwo, zgodnie z ktédrym eksploatacja portu lotniczego zostala uznana za dzialalnos¢
gospodarcza i ze to samo stwierdzenie dotyczy budowy pasa startowego w komercyjnym porcie
lotniczym. Cho¢ Komisja wyjasnila, ze orzecznictwo to dotyczylo konkretnie portéw lotniczych,
to wskazala ona réwniez, Ze zasady wypracowane przez Trybunal i Sad maja réwniez
zastosowanie do budowy infrastruktury innego rodzaju. W tym wzgledzie przypis 89 do
motywu 189 zaskarzonej decyzji zawiera odestanie do pkt 202 komunikatu w sprawie pojecia
pomocy panstwa, w ktérym wskazano, ze zasady ustanowione przez sady Unii maja zastosowanie
do budowy innych rodzajéw infrastruktury nierozerwalnie zwigzanych z prowadzeniem
dzialalnosci gospodarczej. Ponadto w motywie 189 zaskarzonej decyzji Komisja powoluje si¢
rowniez na najnowsze orzecznictwo Sadu dotyczace infrastruktury portowej, wspominajac
w przypisie 90 do niej wyrok z dnia 20 wrze$nia 2019 r., Havenbedrijf Antwerpen i Maatschappij
van de Brugse Zeehaven/Komisja (T-696/17, EU:T:2019:652).
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Nastepnie w motywie 192 zaskarzonej decyzji Komisja stwierdzita, ze przychody uzyskiwane przez
Femern z prowadzenia dzialalno$ci w zakresie transportu drogowego i kolejowego sa
w szczegblnosci przeznaczone na finansowanie calkowitych kosztéw planowania, budowy
i eksploatacji stalego potaczenia.

Wreszcie, w motywie 198 zaskarzonej decyzji, Komisja, po stwierdzeniu w pierwszej kolejnosci, ze
eksploatacja stalego potaczenia stanowi dziatalno$¢ gospodarcza, uznala nastepnie, ze budowa
infrastruktury wykorzystywanej przez Femern rdéwniez stanowi dzialalno$§¢ gospodarcza,
w oparciu o wyroki z dnia 19 grudnia 2012 r., Mitteldeutsche Flughafen i Flughafen
Leipzig-Halle/Komisja (C-288/11 P, EU:C:2012:821) i z dnia 24 marca 2011 r., Freistaat Sachsen
i Land Sachsen-Anhalt/Komisja (T-443/08 i T-455/08, EU:T:2011:117).

Nalezy stwierdzi¢, ze Komisja powotala si¢ na wydane przez Trybunal i Sad wyroki dotyczace
infrastruktury lotniskowej, na niedawno rozpatrywane przez Sad sprawy dotyczace infrastruktury
portowej oraz na komunikat w sprawie pojecia pomocy panstwa. Nalezy zatem uzna¢, ze Komisja
zamierzala zastosowac zasade, zgodnie z ktéra w przypadku infrastruktury wykorzystywanej do
celéw gospodarczych,dziatalno$¢ w zakresie jej budowy ma réwniez charakter gospodarczy,
w przypadku gdy te dwa rodzaje dzialalnosci sg ze soba nierozerwalnie zwigzane. W niniejszej
sprawie Komisja stwierdzila istnienie zwigzku gospodarczego miedzy tymi dwoma rodzajami
dzialalnosci ze wzgledu na wykorzystywanie przychodéw z dziatalnosci w szczegdlnosci w celu
splaty dlugu zaciagnietego w zwiazku z planowaniem i budowa statego potaczenia.

Wrynika z tego, ze Komisja w wymagany prawem sposéb uzasadnila swdj wniosek
o nierozerwalnosci dziatalnosci w zakresie budowy stalego potaczenia i dzialalnosci w zakresie
jego eksploatacji.

Co sig tyczy argumentu, zgodnie z ktérym w istocie Komisja niewystarczajaco uzasadnilta wniosek,
zgodnie z ktéorym prowadzone przez Femern dzialania promocyjne, marketingowe lub tez
informacyjne stanowia dzialalno$¢ gospodarcza, nalezy zauwazy¢, ze w motywie 201 zaskarzonej
decyzji Komisja wskazala w istocie, iz dzialania te przyczynily sie do zaplanowania, budowy
i eksploatacji stalego potaczenia i ze nawet w przypadku, gdyby te dzialania te nalezalo uznac za
dzialania informacyjne, i tak wspomagaja one prowadzona przez Femern dzialalnos¢
gospodarcza. W tym wzgledzie Komisja wskazala, zZe nie jest rzadkoscia, iz przedsiebiorstwa sa
zobowiazane do informowania opinii publicznej o prowadzonej przez siebie dzialalnosci.
Ponadto uznala ona, ze co do zasady wywiazywanie si¢ z obowigzkéw informacyjnych nie wiagze
sie z wykonywaniem prerogatyw wladzy publicznej. Tak wiec z motywu 201 zaskarzonej decyzji
jasno wynika, ze Komisja uznala, iz dzialania promocyjne, marketingowe lub informacyjne
stanowig dzialalno§¢ gospodarcza, poniewaz sa zwiazane z gléwna dzialalnoscia Femern,
a mianowicie z budowa i eksploatacja stalego polaczenia. Nalezy zatem uzna¢, ze Komisja
wystarczajaco uzasadnita zaskarzona decyzje w odniesieniu do gospodarczego charakteru tych
dziatan.

b) W przedmiocie uzasadnienia zaskarzonej decyzji w odniesieniu do nierozerwalnego
charakteru dziatalnosci w zakresie budowy statego polgczenia i dzialalnosci w zakresie jego
eksploatacji

Krélestwo Danii podnosi, ze Komisja popelnita bltad w ocenie, gdy stwierdzilta, ze dziatalno$ci

w zakresie budowy stalego polaczenia nie da si¢ oderwac od tej polegajacej na eksploatacji tego
polaczenia.
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W tym wzgledzie, po pierwsze, Krélestwo Danii, popierane przez Republike Federalna Niemiec
i Wielkie Ksiestwo Luksemburga, podnosi, ze Komisja nieslusznie uwaza, iz z wyrokéw z dnia
19 grudnia 2012 r., Mitteldeutsche Flughafen i Flughafen Leipzig-Halle/Komisja (C-288/11 P,
EU:C:2012:821) i z dnia 24 marca 2011 r., Freistaat Sachsen i Land Sachsen-Anhalt/Komisja
(T-443/08 i T-455/08, EU:T:2011:117) wynika, ze dzialalno$¢ w zakresie budowy, czyli
prowadzona na rynku wyzszego szczebla, ma sila rzeczy gospodarczy charakter, w sytuacji gdy
dzialalnos$¢ polegajaca na eksploatacji potaczenia, czyli prowadzona na rynku nizszego szczebla,
ma taki wlasnie charakter. Zdaniem tych panstw czlonkowskich jedynie w pewnych
okolicznosciach wykorzystywanie infrastruktury w przysztosci do celéw gospodarczych mogloby
skutkowa¢ tym, ze jej budowa réwniez stanowi dziatalno$¢ gospodarcza; w szczegélnosci jest tak
woweczas, gdy pas startowy stanowi skladowa dziatalnosci gospodarczej prowadzonej przez dany
port lotniczy. Zdaniem Krolestwa Danii, Republiki Federalnej Niemiec i Wielkiego Ksiestwa
Luksemburga niniejszy przypadek rézni si¢ od tych rozpatrywanych we wcze$niejszych
sprawach, poniewaz chodzi tu o budowe infrastruktury poprzedzajaca jej przyszla eksploatacje.

Po drugie, Krélestwo Danii twierdzi, ze nalezy wzia¢ pod uwage okoliczno$¢ polegajaca na tym, iz
Femern przed uruchomieniem stalego polaczenia nie bedzie prowadzi¢ dziatalno$ci gospodarczej,
efektem czego na etapie jego budowy podmiot ten nie prowadzi dziatalno$ci na zadnym rynku, na
ktérym konkurowalby z innymi podmiotami. W tym wzgledzie Krélestwo Danii podnosi, ze
jedynie w sytuacji, gdyby Femern byla w stanie szybko wejs¢ na rynek wlasciwy, moglaby ona
zosta¢ uznana za konkurenta przedsiebiorstw prowadzacych juz dziatalno$¢ na tym rynku.

Po trzecie, Krélestwo Danii podnosi w istocie, ze skoro Femern nie prowadzi dzialalnosci na
rynku, ktéry bylby zliberalizowany, nie mozna uzna¢, ze prowadzi ona dziatalno$¢ gospodarcza.

Po czwarte, zdaniem Krélestwa Danii z pkt 84 wyroku z dnia 30 kwietnia 2019 r., UPF/Komisja
(T-747/17, EU:T:2019:271) wynika, ze istnienie zwigzku gospodarczego miedzy dwoma
rodzajami dzialalno$ci nie wystarcza do stwierdzenia, Ze maja one nierozerwalny charakter,
w zwigzku z czym finansowanie planowania i budowy stalego polaczenia z optat za przejazd
pobieranych w ramach eksploatacji tego potaczenia nie musi oznaczac, ze te rodzaje dziatalnosci
sa ze sobg nierozerwalnie zwigzane.

Po piate, Krélestwo Danii uwaza, ze Komisja, wyciagajac wniosek dotyczacy nierozerwalnego
charakteru dzialalnosci w zakresie budowy i dzialalnosci w zakresie jego eksploatacji, nie
uwzglednila tego, ze jeszcze przed uruchomieniem stalego potaczenia okolicznos$ci te moga ulec
zmianie, a w szczegélnosci tego, ze wladze dunskie moga podja¢ decyzje o zmianie warunkow
eksploatacji stalego polaczenia.

Po széste, Krélestwo Danii podnosi, Ze uznanie za przedsiebiorstwo powinno by¢ przedmiotem
wykladni zawezajacej ze wzgledu na to, Ze uznanie Femern za przedsigbiorstwo jeszcze przed
uruchomieniem stalego potaczenia ma szkodliwe konsekwencje, poniewaz spétka ta bedzie
zobowiazana do zaplaty odsetek naleznych za okres niezgodno$ci z prawem. Ponadto, nadal
zdaniem Krélestwa Danii, zawezajaca wykladnia pojecia przedsigbiorstwa bylaby lepiej
zharmonizowana z pokrewnymi jej dziedzinami, w szczegdlnosci z krajowymi uregulowaniami
dotyczacymi praktyk handlowych.

Komisja kwestionuje te argumenty.
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Na wstepie nalezy stwierdzi¢, ze Krdlestwo Danii nie przedstawito zadnego popartego dowodami
argumentu majacego na celu zakwestionowanie zasadnos$ci uznania dzialalnosci promocyjnej,
marketingowej lub informacyjnej za dzialalnos¢ o charakterze gospodarczym.

W odniesieniu do argumentéw, zgodnie z ktérymi Komisja miala blednie uzna¢, ze dziatalnos¢
w zakresie budowy stalego polaczenia i dzialalno$¢ w dziedzinie jego eksploatacji sa ze soba
nierozerwalnie zwigzane, nalezy przypomnie¢, ze w orzecznictwie uznano, iz wykorzystywanie
do celéw handlowych i budowa infrastruktury transportowej w celu takiego wykorzystywania
moga stanowi¢ dzialalno$¢ gospodarcza (zob. podobnie wyroki: z dnia 30 kwietnia 2019 r.,
UPF/Komisja, T-747/17, EU:T:2019:271, pkt 65; z dnia 20 wrzesnia 2019 r., Havenbedrijf
Antwerpen i Maatschappij van de Brugse Zeehaven/Komisja, T-696/17, EU:T:2019:652, pkt 47).
Orzecznictwo to wynika z wyroku z dnia 24 marca 2011 r., Freistaat Sachsen i Land
Sachsen-Anhalt/Komisja (T-443/08 i T-455/08, EU:T:2011:117), powotanego przez Komisje
w motywie 198 zaskarzonej decyzji, w ktéorym Sad orzekl, ze mogla ona zasadnie dojs¢ do
wniosku, iz dziatalno$¢ w zakresie eksploatacji portu lotniczego i dzialalnos¢ w zakresie budowy
nowego pasa startowego maja nierozerwalny charakter, poniewaz to optaty lotniskowe stanowia
gléwne 7Zrédto dochodoéw dla finansowania tego nowego pasa, za$ eksploatacja tego nowego pasa
jest cze$cia prowadzonej przez port lotniczy dzialalnosci gospodarczej (wyrok z dnia 24 marca
2011 r., Freistaat Sachsen i Land Sachsen-Anhalt/Komisja, T-443/08 i T-455/08, EU:T:2011:117,
pkt 94). Ponadto w wyroku tym Sad rozstrzygnal tez, ze nie nalezy oddziela¢ dziatalnosci
polegajacej na budowie nowego pasa od tej polegajacej na jego pdzniejszej eksploatacii,
w szczegdlnosci ze wzgledu na to, iz budowa tego pasa — ze wzgledu na jej charakter i przedmiot
— nie nalezy jednak jako taka do prerogatyw wladzy publicznej (wyrok z dnia 24 marca 2011 r.,
Freistaat Sachsen i Land Sachsen-Anhalt/Komisja, T-443/08 i T-455/08, EU:T:2011:117, pkt 99).
W tamtej sprawie Trybunal rozstrzygnal, iz Sad nie naruszy! prawa, orzekajac, ze Komisja stusznie
uznala, iz budowa nowego pasa startowego stanowi dzialalno$¢ gospodarczg, efektem czego
sporny w niej zastrzyk kapitalowy, z zastrzezeniem odjecia kosztéow wykonywania zadan
publicznych, stanowit pomoc panstwa (wyrok z dnia 19 grudnia 2012 r., Mitteldeutsche Flughafen
i Flughafen Leipzig-Halle/Komisja, C-288/11 P, EU:C:2012:821, pkt 43).

Tak wiec w przypadku gdy eksploatacja infrastruktury przybiera posta¢ wykorzystywania do celéw
gospodarczych, a oplaty za uzytkowanie stanowia gléwne zZrédto finansowania jej budowy, nalezy
uznad, ze dzialalnos¢ w zakresie budowy tej infrastruktury i dzialalno$¢ w zakresie jej eksploatacji
stanowia dziatalno$¢ gospodarcza, z wyjatkiem — w sytuacji gdy panstwo czltonkowskie w toku
postepowania administracyjnego wyraznie si¢ na na nie powola — ewentualnych zadan, ktére
wigzalyby sie z korzystaniem z prerogatyw wtadzy publicznej.

To w $wietle tych wlasnie wzgleddw nalezy zbada¢ argumenty podnoszone przez Krélestwo Danii,
Republike Federalna Niemiec i Wielkie Ksiestwo Luksemburga.

Po pierwsze, wbrew temu, co w istocie podnosza Krélestwo Danii, Republika Federalna Niemiec
i Wielkie Ksiestwo Luksemburga, zasad i kryteriéw dotyczacych nierozerwalnosci dziatalnosci
w zakresie budowy infrastruktury transportowej i dziatalno$ci w zakresie jej eksploataciji,
ustanowionych w wyrokach z dnia 19 grudnia 2012 r., Mitteldeutsche Flughafen i Flughafen
Leipzig-Halle/Komisja (C-288/11 P, EU:C:2012:821) i z dnia 24 marca 2011 r., Freistaat Sachsen
i Land Sachsen-Anhalt/Komisja (T-443/08 i T-455/08, EU:T:2011:117) i przypomnianych
w pkt 185 powyzej, nie mozna ogranicza¢ wylacznie do przypadku rozbudowy infrastruktury juz
istniejace;j.
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Niewatpliwie sprawa, w ktérej zapadly wyroki z dnia 19 grudnia 2012 r., Mitteldeutsche Flughafen
i Flughafen Leipzig-Halle/Komisja (C-288/11 P, EU:C:2012:821) i z dnia 24 marca 2011 r,,
Freistaat Sachsen i Land Sachsen-Anhalt/Komisja (T-443/08 i T-455/08, EU:T:2011:117),
dotyczyla rozbudowy istniejacego juz wczesniej portu lotniczego.

Niemniej jednak, gdy tak jak na to miejsce w niniejszej sprawie, istnieje rynek ustug
transportowych, na ktérym pewne podmioty prowadza juz dziatalno$¢ w celu zarobkowym,
budowa nowej infrastruktury transportowej, ktéra ma by¢ wykorzystywana do celéw
gospodarczych, moze zakléci¢ konkurencje na tym rynku w takim samym stopniu jak rozbudowa
istniejacej wczesniej infrastruktury. W zwiazku z tym nalezy uznaé, ze do celéw oceny tego, czy
dzialalno$¢ w zakresie budowy infrastruktury i ta w zakresie jej eksploatacji maja nierozerwalny
charakter, przypadek budowy nowej infrastruktury, ktéra ma w przysztosci wykorzystywana do
celéw gospodarczych, jest poréwnywalny z rozbudowa infrastruktury transportowej, ktéra
istniala juz wczes$niej i byla wykorzystywana do celéw gospodarczych.

Wrynika stad, ze nalezy oddali¢ argument, zgodnie z ktérym zasady i kryteria dotyczace
nierozerwalnosci dzialalnosci w zakresie budowy infrastruktury transportowej i tej w zakresie jej
eksploatacji, ustanowione w wyrokach z dnia 19 grudnia 2012 r., Mitteldeutsche Flughafen
i Flughafen Leipzig-Halle/Komisja (C-288/11 P, EU:C:2012:821) i z dnia 24 marca 2011 r,,
Freistaat Sachsen i Land Sachsen-Anhalt/Komisja (T-443/08 i T-455/08, EU:T:2011:117), nie
maj3 zastosowania w niniejszej sprawie.

Po drugie, co sig¢ tyczy argumentu, zgodnie z ktérym w istocie Femern na etapie budowy nie jest
obecna na zadnym rynku, nalezy zauwazy¢, ze strony sa zgodne co do tego, iz podmiot ten
jednocze$nie ponosi odpowiedzialno$¢ za budowe i eksploatacje stalego polaczenia.

W tym wzgledzie, jak wynika z analizy czesci drugiej i trzeciej zarzutu pierwszego, ze wzgledu na
to, ze obstuga przez Femern stalego potaczenia polegaé bedzie na oferowaniu ustug na rynku, na
ktérym funkcjonuje juz podmiot prowadzacy dzialalnos¢ w celu zarobkowym, w zamian za zaptate
wynagrodzenia, Komisja nie dopuscita si¢ naruszenia prawa, gdy stwierdzila, ze eksploatacja
stalego polaczenia stanowi dziatalno$¢ gospodarcza.

Ponadto nalezy zauwazy¢, ze w motywie 192 zaskarzonej decyzji Komisja ustalita — i nie zostalo to
zakwestionowane przez Krélestwo Danii — iz przychody z eksploatacji infrastruktury zostana
wykorzystane w szczegdlnosci do splaty pozyczek zaciggnietych na planowanie i budowe stalego
polaczenia. W ten sposob, wbrew temu, co w istocie podnosza Krélestwo Danii, Republika
Federalna Niemiec i Wielkie Ksiestwo Luksemburga, Komisja nie oparfa sie na domniemaniu, lecz
wykazala, z uwzglednieniem konkretnych okolicznosci niniejszej sprawy, ze budowa stalego
polaczenia nie moze zosta¢ oderwana od jego przyszlego wykorzystania do celéw gospodarczych.
Podobnie, jak przyznaje Krélestwo Danii, wykorzystanie stalego polaczenia do celow
gospodarczych ma réwniez na celu sfinansowanie jego budowy z mysla o osiagnieciu réwnowagi
finansowej projektu w jego caloksztalcie. W tym wzgledzie Sad na rozprawie zwrécit sie do
Komisji z pytaniem o zwigzek miedzy z jednej strony stwierdzeniem poczynionym
w motywie 192 zaskarzonej decyzji, zgodnie z ktérym w istocie przychody uzyskiwane przez
Femern pochodzace z dzialalno$ci w zakresie transportu drogowego i kolejowego sa
w szczegblnosci przeznaczone na finansowanie calkowitych kosztéw planowania, budowy
i eksploatacji stalego potaczenia, i z drugiej strony stwierdzeniem zawartym w motywie 323 tej
decyzji, zgodnie z ktérym gdyby mozliwe bylo ustalenie cen na poziomie rekompensujacym
catos¢ kosztéow budowy i eksploatacji, finansowanie go nie byloby deficytowe i nie byloby
konieczno$ci przyznawania jakiejkolwiek pomocy panstwa. Komisja odpowiedziala, ze
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w odrdznieniu od motywu 323 zaskarzonej decyzji, motyw 192 dotyczy kosztéw planowania
i budowy odliczonych od kwoty pomocy, efektem czego miedzy tymi dwoma motywami nie ma
sprzecznosci.

W zwiazku z tym, skoro wykorzystanie statego potaczenia do celéw gospodarczych zmierza do
splaty dlugu zaciagnietego w zwiazku z jego budowa i w zakresie, w jakim jeden i ten sam
podmiot jest odpowiedzialny za dzialalno$¢ w zakresie budowy statego potaczenia i dziatalno$¢
w zakresie jego eksploatacji, do tego, aby zostala zachowana skuteczno$¢ (effet utile) regul
dotyczacych pomocy panstwa, nie jest mozliwe, by dzialalno$¢ w zakresie budowy stalego
polaczenia i ta w zakresie jego eksploatacji nie zostaly uznane za nierozerwalne powiazane ze
soba ze wzgledu na to, ze uruchomienie tego stalego polaczenia nastapi dopiero po zakonczeniu
jego budowy.

W przeciwnym wypadku, ze wzgledu na to, ze Femern jest jednocze$nie odpowiedzialna za
budowe statego polaczenia i jego eksploatacje, gdyby — jak twierdzi Krélestwo Danii — dziatalno$¢
w zakresie budowy tego polaczenia zostala uznana za dajaca sie oddzieli¢ od dziatalnosci
w zakresie jego eksploatacji, a tym samym za dzialalno$¢ niemajaca charakteru gospodarczego,
uzyskane na budowe tego stalego polaczenia preferencyjne finansowanie nie mogloby zosta¢
uznane za pomoc panstwa. Wynika z tego, ze w okolicznosciach niniejszej sprawy na etapie
eksploatacji stalego polaczenia Femern moglaby korzysta¢ z subwencjonowanej infrastruktury,
co przysporzyloby jej korzysci gospodarczej, jakiej nie uzyskataby w normalnych warunkach
rynkowych (zob. podobnie i analogicznie wyroki: z dnia 11 lipca 1996 r., SFEI i in., C-39/94,
EU:C:1996:285, pkt 62; z dnia 15 marca 2018 r., Naviera Armas/Komisja, T-108/16,
EU:T:2018:145, pkt 119, 120). Jak wynika bowiem z pkt 223 komunikatu w sprawie pojecia
pomocy panstwa, przyjmuje sie, ze korzy$¢ gospodarcza jest podmiotowi eksploatujacemu
infrastrukture przysparzana woéwczas, gdy kwota zaptacona za posiadanie prawa do eksploatacji
tej infrastruktury jest nizsza od kwoty, jaka musialby zaplaci¢ za eksploatacje poréwnywalnej
infrastruktury w normalnych warunkach rynkowych.

Wrynika z tego, ze Komisja mogla zasadnie uzna¢, iz budowa stalego polaczenia byla
nierozerwalnie zwigzana z jego przyszlym wykorzystaniem do celéw gospodarczych. W zwiazku
z tym Komisja stusznie uznata, ze Femern jest przedsiebiorstwem, i to zaré6wno w odniesieniu do
jej dzialalnosci w zakresie eksploatacji stalego polaczenia, jak i dzialalnosci w zakresie jego
budowy.

W konsekwencji nalezy oddali¢ argumentacje Krélestwa Danii, zgodnie z ktéra nie mozna uznad,
ze Femern konkuruje z przedsiebiorstwami dzialajacymi na rynku uslug transportowych przez
Belt Fehmarn na etapie budowy stalego polaczenia czy tez ze wzgledu na to, ze nie nosi si¢ ona
z zamiarem szybkiego wejscia na ten rynek.

Po trzecie, niewatpliwie prawda jest, jak podnosi Krélestwo Danii, ze dzialalno$¢ w zakresie
budowy statego polaczenia i dziatalnos¢ w zakresie jego eksploatacji jako takie nie zostaly
zliberalizowane, w tym sensie, Ze w ustawie o budowie polaczenia wykonywanie tej dziatalnosci
zostalo powierzone wylacznie spélce Femern.

Nalezy jednak stwierdzi¢, ze dzialalno$¢ polegajaca na eksploatacji stalego potaczenia polega na
oferowaniu ustug majacych zapewni¢ przeprawe przez Belt Fehmarn, co jest, czego Krélestwo
Danii nie zakwestionowalo, rynkiem zliberalizowanym, na ktérym prowadzi juz dziatalno$¢
prywatny podmiot gospodarczy. Ponadto, jak wynika z pkt 133 powyzej, Komisja zidentyfikowata
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réowniez szerszy rynek, a mianowicie rynek ustug transportowych dla potaczen, ktére stanowia
alternatywe dla przeprawy przez Belt Fehmarn, na ktérych réwniez prowadza dzialalnos¢
operatorzy promow.

W takich okolicznosciach, wbrew temu, co podnosi w istocie Krélestwo Danii, okolicznos¢
polegajaca na tym, ze dzialalnos¢ w zakresie budowy statego potaczenia i dzialalno$¢ w zakresie
jego eksploatacji nie zostaly zliberalizowane, nie wyklucza zakwalifikowania tej dzialalnosci jako
dzialalnosci gospodarczej. W przeciwnym wypadku do obejscia postanowien traktatu FUE
dotyczacych konkurencji na zliberalizowanym i otwartym na konkurencje rynku wystarczytoby,
aby panstwo czlonkowskie przyznato podmiotowi majacemu oferowac¢ ustugi na tym rynku prawa

wylaczne.

Wynika z tego, ze nalezy oddali¢ argument, zgodnie z ktérym Komisja nie uwzglednita faktu, iz
dzialalnos¢, ktéra prowadzi Femern, nie jest zliberalizowana.

Po czwarte, co sie tyczy podniesionego przez Krdélestwo Danii argumentu opartego na pkt 84
wyroku z dnia 30 kwietnia 2019 r., UPF/Komisja (T-747/17, EU:T:2019:271), zgodnie z ktérym
dzialalno$¢ w zakresie budownictwa i dzialalno$¢ w zakresie eksploatacji sa rozerwalne, nalezy
zauwazy¢, ze ten punkt dotyczyl innej problematyki, zwigzanej z nierozerwalnoscia dziatalnosci
gospodarczej i tej stanowiacej wykonywanie prerogatyw wladzy publicznej. W szczegélnosci
w tamtej sprawie, aby oddali¢ argument oparty na tym, ze Komisja nie okreslita tego, na czym ma
polega¢ dziatalno$¢ podstawowa i dzialalno$¢ pomocnicza portéw, Sad w pkt 83 tamego wyroku
uznal, Ze nalezy odrézni¢ dziatalno$¢ gospodarcza prowadzona przez porty od tej stanowigcej
wykonywanie prerogatyw wladzy publicznej, wyjasniajac, ze nie istnieje zaden prég, ponizej
ktorego nalezaloby uznaé, ze calo$¢ dzialalnosci danego podmiotu jest dziatalnoscia niemajaca
charakteru gospodarczego, poniewaz dzialalno$¢ gospodarcza jest mniejszosciowa. Nastepnie,
w pkt 84 tego przywolanego wyroku Sad przypomnial, Ze caloksztalt dziatalnosci moze zosta¢
uznana za majaca niegospodarczy charakter jedynie w przypadku ustalenia, ze dziatalno$¢
gospodarcza portéw jest nierozerwalnie zwigzana z ta stanowiaca wykonywanie prerogatyw
wladzy publicznej, za$ okolicznos¢, ze za pomoca dziatalnosci gospodarczej finansowana jest
dzialalnos$¢ stanowigca wykonywanie prerogatyw wiladzy publicznej, nie wystarcza do wykazania
nierozerwalnego zwiazku miedzy tymi rodzajami dzialalnosci.

Jak za$ wynika z analizy przeprowadzonej w pkt 74-106 powyzej, Komisja mogta
w okoliczno$ciach niniejszej sprawy zasadnie stwierdzi¢, ze dzialalno$¢ Femern jako taka nie
wchodzita w zakres wykonywania wladzy publicznej oraz ze w $wietle dowodéw zawartych
w aktach sprawy podmiotowi temu nie powierzono szczegélnych prerogatyw wtadzy publiczne;j.
W kazdym razie, jak stwierdzono w pkt 89 powyzej, Krélestwo Danii nie przedstawito zadnego
dowodu, za pomoca ktérego mozna by bylo wykaza¢, ze pelnione przez Femern funkcje organu
administracji drogowej i zarzadcy infrastruktury kolejowej lub przygotowywanie przez te spotke
planéw awaryjnych dla stalego polaczenia — co do ktérych twierdzi ona, Ze wchodza one w zakres
wykonywania prerogatyw wiladzy publicznej — sg nierozerwalnie zwigzane z budowa stalego
polaczenia i jego eksploatacja. Tak wiec w okoliczno$ciach niniejszej sprawy pkt 84 wyroku
z dnia 30 kwietnia 2019 r., UPF/Komisja (T-747/17, EU:T:2019:271) jest pozbawiony znaczenia
dla ustalenia tego, ze dzialalno$¢ w zakresie budowy stalego polaczenia i ta w zakresie jego
eksploatacji sa ze soba nierozerwalnie zwiazane.

Po piate, w odniesieniu do argumentu, zgodnie z ktérym w istocie Krélestwo Danii moze przed

uruchomieniem stalego potaczenia wprowadzi¢ zmiany w szczegétowych warunkach jego
eksploatacji, co skutkowalyby tym, ze dzialalno$¢ ta nie mialaby juz charakteru gospodarczego,
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na przyklad poprzez nieodptatne udostepnienie infrastruktury wszystkim jej uzytkownikom,
wystarczy przypomnieé, ze — jak wskazano w pkt 161 powyzej — zgodnie z utrwalonym
orzecznictwem zgodno$¢ z prawem decyzji w sprawie pomocy panstwa powinna by¢ oceniana na
podstawie informacji, ktérymi Komisja moglta dysponowaé w momencie jej wydania. Tak wiec
powotane przez Krélestwo Danii hipotetyczne scenariusze sa bez znaczenia dla oceny zgodnosci
zaskarzonej decyzji z prawem.

Po szdste, nie mozna uwzgledni¢ argumentu opartego na tym, ze pojecie przedsiebiorstwa nalezy
interpretowa¢ w sposob zawezajacy ze wzgledu na to, iz stwierdzenie, zgodnie z ktérym
dzialalno$¢ prowadzona przez Femern ma charakter gospodarczy, miatoby dla tej spéiki szkodliwe
konsekwencje, poniewaz zostalaby ona zobowiazana do zaplaty odsetek za okres niezgodnosci
z prawem w rozumieniu pkt 52 wyroku z dnia 12 lutego 2008 r., CELF i ministre de la Culture et
de la Communication (C-199/06, EU:C:2008:79). Zgodnie bowiem z orzecznictwem pojecie
pomocy panstwa w postaci okreslonej w traktacie FUE ma charakter prawny i powinno by¢
interpretowane w oparciu o elementy obiektywne (wyroki: z dnia 16 maja 2000 r.,
Francja/Ladbroke Racing i Komisja, C-83/98 P, EU:C:2000:248, pkt 25; z dnia 24 wrze$nia
2019 r., Fortischem/Komisja, T-121/15, EU:T:2019:684, pkt 62). W zwiazku z tym pojecie
dzialalnosci gospodarczej nie moze by¢ przedmiotem wykladni zawezajacej na tej podstawie, ze
dane przedsigbiorstwo zostaloby zobowigzane do zaplaty odsetek za okres niezgodnosci
z prawem ze wzgledu na nieprzestrzeganie przez panstwo czlonkowskie przewidzianego
w art. 108 ust. 3 TFUE obowiazku niewprowadzania w zycie srodka mogacego stanowi¢ pomoc
w rozumieniu art. 107 ust. 1 TFUE dopéty, dopdki Komisja nie wyda ostatecznej decyzji
dotyczacej tego $rodka.

Ponadto nalezy rowniez oddali¢ argument oparty na tym, ze pojecie przedsigbiorstwa powinno
by¢ interpretowane w sposob zawezajacy, podobnie jak w regulacji zawartej w dunskich
przepisach dotyczacych praktyk handlowych. Nalezy bowiem przypomnie¢, ze kwalifikacje
zawarte w prawie krajowym nie moga mie¢ decydujacego znaczenia dla oceny gospodarczego
charakteru danej dziatalnos$ci w $wietle przepisu prawa Unii (zob. podobnie wyroki: z dnia
12 grudnia 2000 r., Aéroports de Paris/Komisja, T-128/98, EU:T:2000:290, pkt 128; z dnia
3 kwietnia 2003 r., BaByliss/Komisja, T-114/02, EU:T:2003:100, pkt 114).

Z powyzszych rozwazan wynika, ze zarzut drugi nalezy w calo$ci oddali¢.

5. W przedmiocie czesci czwartej zarzutu pierwszego, dotyczgcej rzekomo blednego
stwierdzenia, ze przyznane Femern finansowanie zaktoca konkurencje i wplywa na wymiane
handlowg miedzy panstwami cztonkowskimi w rozumieniu art. 107 ust. 1 TFUE

Krélestwo Danii uwaza, ze okoliczno$¢ polegajaca na tym, iz stale polaczenie znieksztalci
istniejace osie komunikacyjne, skracajac czas i dystans przejazdéw w obrebie wszystkich
dunskich, skandynawskich i péInocnoniemieckich sieci drogowych i kolejowych, nie wystarcza,
aby stwierdzi¢, ze finansowanie przyznane Femern zakl6ca konkurencje i wpltywa na wymiane
handlowa miedzy panstwami cztonkowskimi w rozumieniu art. 107 ust. 1 TFUE.

Zdaniem Kroélestwa Danii Komisja powinna byta dokona¢ konkretnej oceny, czy miedzy publiczna
infrastruktura transportowa i polaczeniami alternatywnymi rzeczywiscie zachodzi stosunek
konkurencji. W szczegélnosci Krélestwo Danii zarzuca Komisji, ze ta nie uwzglednila faktu, iz
Femern nie konkuruje z operatorami promoéw.
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Ponadto, zdaniem Krélestwa Danii, dla oceny tego, czy finansowanie przyznane Femern zakléca
konkurencje, bez znaczenia jest to, czy uwzgledni sie przy tym fakt, ze to stale potaczenie bedzie
przechwytywa¢ cze$¢ ruchu z innego polaczenia publicznego, a mianowicie z mostu przez
ciesnine Wielki Belt, ktore to polaczenie nalezy do tej samej struktury prawnej co Femern.

Komisja kwestionuje te argumenty.

Nalezy przypomnie¢, ze zgodnie z utrwalonym orzecznictwem odno$nie do przestanek zakl6cenia
konkurencji i wptlywu na wymiane handlowa w celu zakwalifikowania $rodka krajowego jako
pomocy panstwa nie jest konieczne stwierdzenie faktycznego wplywu pomocy na wymiane
handlowa miedzy panstwami cztonkowskimi i rzeczywistego zaklécenia konkurencji, lecz jedynie
zbadanie, czy pomoc moze mie¢ wplyw na te wymiane handlowa i zakléca¢ konkurencje (zob.
wyroki: z dnia 14 stycznia 2015 r., Eventech, C-518/13, EU:C:2015:9, pkt 65; z dnia 30 kwietnia
2019 r., UPF/Komisja, T-747/17, EU:T:2019:271, pkt 91).

Jesli chodzi o przestanke dotyczaca zaklécenia konkurencji w rozumieniu art. 107 ust. 1 TFUE,
nalezy przypomnie¢, ze pomoc, ktéra ma na celu zwolnienie przedsiebiorstwa z kosztéw, jakie
w normalnych warunkach przedsigbiorstwo musialoby ponies¢ w zwigzku z biezacym
zarzadzaniem lub zwykla dziatalnos$cia, co do zasady zakl6ca warunki konkurencji (zob. wyroki:
z dnia 30 kwietnia 2009 r., Komisja/Wltochy i Wam, C-494/06 P, EU:C:2009:272, pkt 54; z dnia
30 kwietnia 2019 r., UPF/Komisja, T-747/17, EU:T:2019:271, pkt 96).

W niniejszej sprawie nalezy zauwazy¢, ze w motywie 234 zaskarzonej decyzji Komisja stwierdzita,
iz Femern jest przedsiebiorstwem prowadzacym dzialalno$¢ na rynku uslug transportowych przez
Belt Fehmarn, efektem czego selektywna korzys¢, ktdra jest mu przysparzana, moze wzmocnic
pozycje tej spétki w stosunku do innych przedsiebiorstw prowadzacych dzialalno$¢ na tym
rynku, w szczegdlno$ci operatora proméw i operatoréw portowych.

W zwigzku z tym przyznanie Femern finansowania na preferencyjnych warunkach skutkuje
obnizeniem kosztéw finansowania budowy stalego polaczenia i umozliwia eksploatacje
dotowanej infrastruktury bez koniecznosci uiszczenia $wiadczenia wzajemnego. Wynika z tego,
ze podmiot ten jest w ten sposéb zwolniony z kosztéw, ktére normalnie musialtby ponies¢
w ramach zwyklego zarzadu lub dziatalno$ci. W zwiazku z tym Komisja mogla zasadnie uznad¢, ze
przyznane Femern rozpatrywane finansowanie moze zaktéca¢ konkurencje.

Jesli chodzi o wplyw na wymiane handlowa miedzy panstwami cztonkowskimi, to nie moze on by¢
czysto hipotetyczny lub domniemywany. Nalezy zatem okresli¢ powéd, dla ktérego rozpatrywany
srodek moze wplywaé poprzez swoje przewidywalne skutki na wymiane handlowa miedzy
panstwami cztonkowskimi (wyroki: z dnia 18 maja 2017 r., Fondul Proprietatea, C-150/16,
EU:C:2017:388, pkt 30; z dnia 15 maja 2019 r., Achema i in., C-706/17, EU:C:2019:407, pkt 90).
W szczegélnosci gdy pomoc przyznana przez panstwo cztonkowskie umacnia pozycje niektérych
przedsiebiorstw w stosunku do innych przedsiebiorstw konkurujacych z nimi w ramach wymiany
handlowej miedzy panstwami czlonkowskimi, nalezy uznaé, ze pomoc wywiera wplyw na te
wymiane handlowa (wyroki: z dnia 14 stycznia 2015 r., Eventech, C-518/13, EU:C:2015:9, pkt 66;
z dnia 30 kwietnia 2019 r., UPF/Komisja, T-747/17, EU:T:2019:271, pkt 92).

W tym wzgledzie nalezy zauwazy¢, ze Komisja stwierdzila, iz selektywna korzy$¢ przyznana
Femern wzmacnia pozycje tej spotki na rynku ustug transportowych przez Belt Fehmarn miedzy
miejscowo$ciami Redby i Puttgarden wobec przedsiebiorstw juz prowadzacych dziatalnos¢ na
tym rynku w ramach tego potaczenia miedzy Daniag a Niemcami, a w szczegdlnos$ci wobec
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$wiadczacego juz uslugi transportowe na tym rynku operatora proméw. Mogla ona zatem
zasadnie uzna¢, ze to przyznane Femern finansowanie wplywa na wymiane handlowa miedzy
panstwami czlonkowskimi, tym bardziej ze spelnienie tego warunku nie moze zaleze¢ od
lokalnego lub regionalnego charakteru $wiadczonych ustug transportowych (zob. podobnie
wyroki: z dnia 14 stycznia 2015 r., Eventech, C-518/13, EU:C:2015:9, pkt 69; z dnia 29 lipca
2019 r., Azienda Napoletana Mobilita, C-659/17, EU:C:2019:633, pkt 31).

Wynika z tego, ze wbrew temu, co twierdzi Krélestwo Danii, Komisja mogta, nie dopuszczajac sie
btedu w ocenie, stwierdzi¢, ze finansowanie przyznane Femern zakléca konkurencje i wptywa na
wymiane handlowa miedzy panstwami cztonkowskimi w rozumieniu art. 107 ust. 1 TFUE.

Argument, zgodnie z ktérym Femern w istocie nie konkuruje z operatorami promdw, zostal juz
oddalony w ramach badania czesci trzeciej zarzutu pierwszego (zob. pkt 129-132 powyzej).

Wreszcie Krélestwo Danii twierdzi, ze Komisja dopuscila sie bledu w ocenie, gdy uznala, iz stale
polaczenie konkuruje z inng infrastruktura umozliwiajaca przeprawe przez zachodnie Morze
Baltyckie, a to ze wzgledu na to, ze ta infrastruktura jest zarzadzana przez przedsiebiorstwa
publiczne. W zakresie, w jakim argument ten ma autonomiczny charakter, nalezy go odrzuci¢ jako
chybiony. Wystarczylo bowiem, aby Komisja stwierdzila, ze na rozpatrywanym w niniejszej
sprawie rynku ustug transportowych przez Belt Fehmarn finansowanie przyznane Femern na
preferencyjnych warunkach moze zaktéca¢ konkurencje i wplywac na wymiane handlowa miedzy
panstwami cztonkowskimi, co instytucja ta uczynita w motywie 234 zaskarzonej decyzji, w ktérym
stwierdzila, ze finansowanie to przysparzalo Femern selektywnej korzy$ci wzmacniajacej pozycje
tej spétki w stosunku do przedsigbiorstw obecnych na rynku wilasciwym, czyli rynku ustug
transportowych przez Belt Fehmarn.

W konsekwencji nalezy oddali¢ czwarta czes¢ zarzutu pierwszego w calosci.

Z uwagi na calo$¢ powyzszych rozwazan skarge nalezy oddalié.

III. W przedmiocie kosztow

Zgodnie z art. 134 § 1 regulaminu postepowania kosztami zostaje obciazona, na zadanie strony
przeciwnej, strona przegrywajaca sprawe. Poniewaz Kroélestwo Danii przegralo sprawe, nalezy —
zgodnie z zadaniem Komisji — obciazy¢ je kosztami poniesionymi przez te instytucje.

Zgodnie z brzmieniem art. 138 § 1 regulaminu postepowania panstwa czlonkowskie, ktére
przystapily do sprawy w charakterze interwenientéw, pokrywaja wlasne koszty. W zwiazku z tym
Krélestwo Belgii, Republika Federalna Niemiec i Wielkie Ksigstwo Luksemburga pokryja wlasne
koszty.
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Z powyzszych wzgledow

SAD (piata izba w skladzie powigekszonym)
orzeka, co nastepuje:
1) Skarga zostaje oddalona.

2) Krolestwo Danii pokrywa wlasne koszty oraz koszty poniesione przez Komisje
Europejska.

3) Krolestwo Belgii, Republika Federalna Niemiec i Wielkie Ksiestwo Luksemburga
pokrywaja wlasne koszty.

Spielmann Oberg Mastroianni

Brkan Galea

Wyrok ogloszono na posiedzeniu jawnym w Luksemburgu w dniu 28 lutego 2024 r.

Podpisy
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