FREISTAAT SACHSEN M.FL. MOD KOMMISSIONEN

RETTENS DOM (Ottende Afdeling)

24. marts 2011 *

I sagerne T-443/08 og T-455/08,

Freistaat Sachsen (Tyskland),

Land Sachsen-Anhalt (Tyskland),

ved advokat U. Soltész,

Mitteldeutsche Flughafen AG, Leipzig (Tyskland),

Flughafen Leipzig-Halle GmbH, Leipzig,

ved advokat M. Nufez-Miiller,

* * Processprog: tysk.

sagsogere i sag T-443/08,

sagsogere i sag T-455/08,
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stottet af:

Forbundsrepublikken Tyskland ved M. Lumma og B. Klein, som befuldmeegtigede,

Arbeitsgemeinschaft Deutscher Verkehrsflughifen eV (ADV) ved advokat
L. Giesberts,

intervenienter,

mod

Europa-Kommissionen ved K. Gross, B. Martenczuk og E. Righini, som
befuldmeegtigede,

sagsogt,

vedrgrende en pastand om delvis annullation af Kommissionens beslutning 2008/948/
EF af 23. juli 2008 om Tysklands foranstaltninger til fordel for DHL og Leipzig/Halle
Lufthavn (EUT L 346, s. 1),

har
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RETTEN (Ottende Afdeling)

sammensat af afdelingsformanden, M.E. Martins Ribeiro, og dommerne Papasavvas
(refererende dommer) og A. Dittrich,

justitssekreteer: fuldmeegtig C. Heeren,

pa grundlag af den skriftlige forhandling og efter retsmeadet den 2. juli 2010,

afsagt folgende

Dom

Sagens baggrund

DHL-koncernen (herefter \DHL«) er en af de farende koncerner inden for ekspres-
pakkesektoren. Den ejes 100 % af Deutsche Post AG.

Efter forhandlinger med flere lufthavne besluttede DHL i 2005 at flytte sit europaeiske
luftfragtknudepunkt fra Bruxelles (Belgien) til Leipzig/Halle (Tyskland) fra 2008 at
regne.
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Leipzig/Halle Lufthavn drives af Flughafen Leipzig-Halle GmbH (herefter »FLH«),
som er et datterselskab af Mitteldeutsche Flughafen AG (herefter »MF«). MF ejer
94.% af kapitalandelene i FLH. De gvrige selskabsdeltagere i FLH er delstaten Sach-
sen (5,5%), amtet Nordsachsen (0,25 %) samt byen Schkeuditz (0,25 %). Selskabsdel-
tagerne i MF er delstaterne Sachsen (76,64 %), Sachsen-Anhalt (18,54 %), samt byerne
Dresden (2,52 %), Halle (0,2 %) og Leipzig (2,1 %). MF har ingen private aktioneerer.

Den 4. november 2004 besluttede MF at anlsegge en ny sydlig start- og landingsbane
(herefter »den sydlige bane«). Denne skulle finansieres med en kapitaltilfersel pa et
belgb af 350 mio. EUR til MF eller til FLH fra deres offentlige aktioneerer (herefter
»kapitaltilforslen«).

Den 21. september 2005 underskrev FLH, MF og DHL Hub Leipzig GmbH en ram-
meaftale (herefter »rammeaftalen«). Ifolge rammeaftalen er FLH forpligtet til at an-
leegge den nye sydlige bane og at opfylde yderligere tilsagn i hele lgbetiden. Blandt
disse er sikringen af kontinuerlige flyvninger pa den sydlige bane 24 timer i dognet
og 7 dage om ugen samt sikring af, at mindst 90 % af de af eller for DHL gennemforte
lufttransporter kan gennemfores fra neevnte bane pa ethvert tidspunkt. Rammeaf-
talen fastseetter de betingelser, der er garanteret af FLH og MF, i forbindelse med
pabegyndelsen af anleeg og drift af det nye knudepunkt samt den senere drift heraf.
Rammeaftalen indeholder aftaler om driftsbetingelser, lufthavnsafgifter og udlejning
af grunde. Hvad angar de efterfolgende garantier om ibrugtagelsen af det nye knude-
punkt fastseetter rammeaftalen, at hvis FLH ikke opfylder de deri indeholdte driftsbe-
tingelser, efter neevnte ibrugtagelse, er FLH og MF forpligtet til at yde erstatning over
for DHL Hub Leipzig for alle skader og tab, der matte opsta for DHL Hub Leipzig.
I tilfeelde af en veesentlig begreensning af sin drift kan DHL Hub Leipzig ogsa opsige
rammeaftalen og kreeve erstatning for alle direkte og indirekte omkostninger ved flyt-
ningen til en anden lufthavn. Sdfremt DHL Hub Leipzig blev ngdt til at skifte til en
anden lufthavn pa grund af et forbud fra myndighederne mod natflyvninger, kan FLH
forpligtes til at betale erstatning.
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Den 21. december 2005 udstedte delstaten Sachsen en administrativ hensigtserklee-
ring til fordel for FLH og DHL Hub Leipzig (herefter »den administrative erkleering«).
Denne indeholder en garanti for FLH’s gkonomiske resultater i rammeaftalens lgbe-
tid og forpligter delstaten Sachsen til at yde erstatning til DHL Hub Leipzig, sdfremt
Leipzig/Halle Lufthavn ikke leengere kan benyttes som planlagt.

Den 5. april 2006 anmeldte Forbundsrepublikken Tyskland i overensstemmelse med
artikel 2, stk. 1, i Radets forordning (EF) nr. 659/1999 af 22. marts 1999 om fastleeg-
gelse af regler for anvendelsen af artikel [88 EF] (EFT L 83, s. 1) rammeaftalen og den
administrative erkleering til Kommissionen for De Europeiske Fellessskaber.

Den 27. april 2006 anmodede Kommissionen om yderligere oplysninger, som de tyske
myndigheder tilstillede den 24. juli 2006.

Den 26. juli og den 21. august 2006 fandt der megder sted mellem Kommissionens
tjenestegrene, FLH, MF, DHL og de tyske myndigheder.

Kommissionen underrettede ved skrivelse af 23. november 2006 Forbundsrepu-
blikken Tyskland om sin beslutning om at indlede proceduren i artikel 88, stk. 2, EF.
Skrivelsen omfattede rammeaftalen, den administrative erkleering samt kapitaltilfors-
len. Neevnte beslutning sével som opfordringen til de interesserede parter til at frem-
sende deres bemeerkninger vedrerende den patenkte stotte blev offentliggjort i Den
Europceiske Unions Tidende den 2. marts 2007 (EFT C 48, s. 7).
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Forbundsrepublikken Tyskland fremsendte sine bemeerkninger den 23. februar 2007.
Kommissionen modtog fra interesserede tredjeparter bemeerkninger, som den ved
skrivelse af 16. maj 2007 videresendte til de tyske myndigheder med anmodning om
eventuelle kommentarer inden for en maned. Kommissionen modtog kommentarer
fra neevnte myndigheder ved skrivelse af 13. juni 2007.

Efter anmodning fra Forbundsrepublikken Tyskland blev der atholdt meder den
18. juni og den 25. september 2007. Til opfelgning af disse moder fremsendte de ty-
ske myndigheder yderligere oplysninger til Kommissionen den 19. oktober, den 7. og
18. december 2007 samt den 17. marts og den 9. april 2008.

Beslutning

Den 23. juli 2008 vedtog Kommissionen beslutning 2008/948/EF om Tysklands for-
anstaltninger til fordel for DHL og Leizig/Halle Lufthavn (EUT L 346, s. 1, herefter
»beslutningen).

Vedrerende kapitaltilforslen har Kommissionen i beslutningen fastslaet, at den af
Forbundsrepublikken Tyskland péteenkte statsstotte pa 350 mio. EUR til DHL til an-
leeggelse af en ny sydlig start- og landingsbane og de tilhgrende lufthavnsfaciliteter
var forenelig med feellesmarkedet efter artikel 87, stk. 3, litra c), EF.

For s vidt angdr rammeaftalen og den administrative erkleering har Kommissionen
vurderet, at dels de ubegreensede garantier i rammeaftalen, dels neevnte admini-
strative erkleering udgjorde statsstotte efter artikel 87, stk. 1, EF, i det omfang del-
staten Sachsen, MF og FLH deekker kommercielle risici i forbindelse med DHL pé
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betingelser, som ingen privat investor, der handler under normale markedsgkonomi-
ske betingelser (herefter »privat investor«), havde accepteret. Da DHL allerede havde
modtaget maksimumsbelgbet i forbindelse med en investeringsstotte, der var tilladt
i henhold til artikel 87, stk. 3, litra a), EF, fandt Kommissionen, at de ubegrensede
garantier i rammeaftalen og den administrative erkleering matte betragtes som ufor-
enelige med feellesmarkedet.

Beslutningens dispositive del lyder saledes:

wArtikel 1

Den af [Forbundsrepublikken]Tyskland pateenkte statsstotte pa 350 mio. [EUR] til
anleggelse en ny sydlig start- og landingsbane og de tilhgrende lufthavnsfaciliteter i
Leipzig/Halle Lufthavn er forenelig med feellesmarkedet efter artikel 87, stk. 3, litra c),
EF.

Artikel 2

Den af [Forbundsrepublikken] Tyskland péteenkte statsstatte i form af den admini-
strative erkleering til fordel for DHL er ikke forenelig med feellesmarkedet. Stotten ma
derfor ikke ydes.
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Artikel 3

[Forbundsrepublikken] Tysklands statsstotte til fordel for DHL i form af ubegreensede
garantier (i henhold til afsnit 8 og 9 i rammeaftalen) er ikke forenelig med feellesmar-
kedet. Disse ubegreensede garantier i rammeaftalen skal derfor opheaeves.

Artikel 4

1. [Forbundsrepublikken] Tyskland tilbagesager den del af den i artikel 3 neevnte stot-
te, der allerede er stillet til radighed for DHL (dvs. garantigebyret for perioden fra den
1.10.2007 indtil opheevelsen af de ubegrensede garantier).

De faktiske omsteendigheder efter beslutningen

Den 18. og 27. november 2008 indgik MF’s og FLH’s aktioneerer aftaler om finansie-
ring af den sydlige bane pa 350 mio. EUR.

De tyske myndigheder anmeldte ved skrivelse af 23. december 2008 disse aftaler til
Kommissionen.
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Denne anmeldelse blev registreret under sag nr. N 665/2008.

Efter udveksling af korrespondance og et mede med de tyske myndigheder vedtog
Kommissionen den 30. september 2009 beslutning K(2009) 7185 vedrerende stats-
statte nr. N 665/2008 (Tyskland — Leipzig/Halle Lufthavn), hvormed den erkleerer, at
den anmeldte foranstaltning ikke udger ny stette i henhold til artikel 1, litra c), i for-
ordning nr. 659/1999. Kommissionen vurderede i det veesentligste, dels at eftersom
de tyske myndigheder havde bekreftet, at anmeldelsen vedrerte de samme finansie-
ringsforanstaltninger som dem, der var godkendt med beslutningen, angik nsevnte
anmeldelse en stotteforanstaltning, som allerede var tilladt i henhold til artikel 1, li-
tra b), nr. ii), i neevnte forordning, dels at neevnte anmeldelse ikke angik en eendring af
en eksisterende stotte i henhold til artikel 4, stk. 1, i denne forordning.

Retsforhandlinger

Ved steevning indleveret til Rettens Justitskontor den 6. oktober 2008 anlagde sagse-
gerne, Freistaat Sachsen, Land Sachsen-Anhalt, MF og FLH, denne sag.

Ved begeeringer indleveret til Rettens Justitskontor den 28. januar 2009 anmodede
Forbundsrepublikken Tyskland om tilladelse til at indtreede i neerveerende sager til
statte for sagsegernes péstande.

Ved begeeringer indleveret til Rettens Justitskontor den 30. januar 2009 anmodede
Arbeitsgemeinschaft Deutscher Verkehrsflughéfen eV (ADV) om tilladelse til at ind-
treede i neerveerende sager til stotte for sagsegernes pastande.
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Ved kendelser af 30. marts 2009 tog formanden for Rettens Ottende Afdeling For-
bundsrepublikken Tysklands og ADV’s interventionsbegeeringer til folge.

ADV indleverede interventionsindleeg den 11. maj 2009. Forbundsrepublikken Tysk-
land indgav ikke interventionsindleeg inden for den fastsatte frist.

Sagsegerne indgav deres bemeerkninger vedrerende ADV’s interventionsindleeg den
26. maj 2009 (sag T-455/08) og den 27. maj 2009 (sag T-443/08).

Kommissionen fremsatte bemeerkninger til ADV’s interventionsindleeg den 29. juli
2009.

Ved kendelse af 24. juni 2010 besluttede formanden for Rettens Ottende Afdeling, ef-
ter at have hort parterne, at forene sagerne med henblik pa den mundtlige forhandling.

P4 grundlag af den refererende dommers rapport har Retten (Ottende Afdeling) be-
sluttet at indlede den mundtlige forhandling.

Under retsmedet, som foregik den 2. juli 2010, og som Forbundsrepublikken Tysk-
land ikke deltog i, afgav parterne mundtlige indleeg og besvarede spergsmal fra Ret-
ten. Ved denne lejlighed fremlagde de en dom fra Bundesgerichtshof (Forbundsdom-
stolen, Tyskland) af 4. april 2003, som Retten besluttede at tilfore sagens akter.
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Efter at parterne var hert herom, fandt Retten, at der var grundlag for at forene sa-
gerne med henblik pd dommen i henhold til artikel 50 i procesreglementet.

Parternes pastande

Sagsegerne har, stottet af ADV, nedlagt folgende pastande:

— Artikel 1 i beslutningen annulleres, for s vidt som Kommissionen deri fastslar,
dels at kapitaltilforslen udger statsstotte som omhandlet i artikel 87, stk. 1, EF,
dels at neevnte statsstotte belgber sig til 350 mio. EUR.

— Kommissionen tilpligtes at betale sagens omkostninger.

Kommissionen har nedlagt folgende pastande:

— Frifindelse.

— Sagsagerne tilpligtes at betale sagens omkostninger.
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Kommissionen har i sine bemeerkninger til ADV’s interventionsindleeg ligeledes ned-
lagt pastand om, at ADV tilpligtes at betale sagens omkostninger.

Formaliteten

Kommissionen har, uden at den dog formelt har fremsat en formalitetsindsigelse,
gjort geeldende, at sag T-443/08 ber afvises, da sagsegerne i denne sag ikke er indi-
viduelt berart og ikke har retlig interesse, hvilket disse bestrider. I den forbindelse er
parterne ligeledes uenige om retsvirkningerne af beslutningen.

Retten har fundet det hensigtsmeessigt forst at pakende denne afvisningspastand om
manglende retlig interesse.

Parternes argumenter

Hvad angér beslutningens retsvirkninger har sagsogerne indledningsvis i sag T-443/08
gjort geldende, for det forste, at kvalificeringen af kapitaltilferslen som statsstotte
medforer dens ugyldighed i medfer at tysk ret. Det fremgar nemlig af praksis fra Bun-
desgerichtshof, at en kontrakt, som tildeler en stotte, for anmeldelsen af denne er
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foretaget, rammes af absolut ugyldighed i medfer af § 134 i den tyske Biirgerliches
Gesetzbuch som folge af tilsideseettelse af artikel 88, stk. 3, tredje punktum, EF. Den-
ne ugyldighed kan ikke efterfolgende afhjeelpes af en beslutning fra Kommissionen,
der erklerer stotten forenelig med feellesmarkedet, eller af en kontraktmeessig be-
kreeftelse af den ugyldige retsakt. I modseetning til, hvad Kommissionen har oplyst,
vil denne ugyldighed endvidere ikke bergve beslutningen dens effektive virkning. At
fastsla neevnte ugyldighed har nemlig en afskreekkende og derfor preeventiv virkning
ved at styrke effektiviteten af forbuddet mod gennemferelsen som indeholdt i arti-
kel 8, stk. 3, EF.

Sagsagerne i sag T-443/08 fremleegger, for det andet, de konsekvenser, som ugyldig-
heden af kapitaltilforslen kunne medfore, iseer pd omrédet for selskabsret og kon-
kurslovgivning. For det forste anforer de, at hvis beslutningen var endelig, ville FLH
og MF veere truet af konkurs. Ugyldigheden af kapitaltilforslen medferer udbetaling
af hoje renter for perioden mellem tildeling af stotten og beslutningen og en anmod-
ning om tilbagebetaling af stotten til en storrelse af 350 mio. EUR. Sidstnsevnte kunne
medferte FLH’s konkurs. Med hensyn til den omsteendighed, at EU-retten ikke kree-
ver tilbagebetaling af den samlede stotte, har sagsegerne i sag T-443/08 heroverfor i
den forbindelse anfort, at dette ikke indebeerer, at den forbyder det, idet medlems-
staterne kan opfylde de forpligtelser, som kan udledes af EU-retten, ved at ga leengere
end disse. FLH’s konkurs kunne fore til MF’s konkurs, eftersom denne er forpligtet
til i henhold til tysk lov at deekke sit datterselskabs éarlige underskud. MF’s konkurs
kunne igen medfere konkurs for andre datterselskaber, henset til de kontrakter, som
indebeerer kontrol og overforsel af goder, og som er indgaet mellem MF og dets dat-
terselskaber. For det andet har sagsegerne i sag T-443/08 understreget, at FLH’s kon-
kurs kunne bergve Leipzig/Halle Lufthavn dens driftstilladelse. Ifalge tysk lov kan
en driftstilladelse inddrages, nar betingelserne for udstedelse af tilladelsen, herunder
operatorens gkonomiske rentabilitet, ikke leengere er opfyldt. Dette ville imidlertid
veere tilfeeldet, hvis FLH gik konkurs. Uden en driftstilladelse ville lufthavnen veere
truet af lukning, hvilket ville medfere et tab af mange arbejdspladser. For det tredje
har sagsogerne i sag T-443/08 anfort de eventuelle konsekvenser af ugyldigheden af
kapitaltilforslen for retvisende arsregnskaber for FLH og MF og deres godkendelse
samt af deres bestyrelsesmedlemmers eventuelle tilsideseettelse af deres forpligtelser
til at erkleere disse selskaber konkurs. For det fjerde har sagsagerne gjort geldende, at
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FLH’s og MF’s bestyrelsesmedlemmer, i henhold til tysk lov, kunne lgbe en risiko pa
det civilretlige plan som folge af betalingsstandsning eller overdreven geeldseetning.

Endvidere har sagsegerne i sag T-443/08 heevdet, at de i den foreliggende sag har
retlig interesse.

I forste reekke har sagsegerne gjort geldende, at der er retlig interesse, nar en beslut-
ning fra Kommissionen ikke imgdekommer anmodningerne fra de personer, som har
deltaget i den administrative procedure. Sagsegerne har imidlertid i den foreliggende
sag T-443/08 i lgbet af den administrative procedure forsvaret den anskuelse, at fi-
nansiering af infrastrukturer ikke udger statsstotte, mens Kommissionen vurderer, at
dette er tilfeeldet. Ifolge sagsogerne er der forskel pa godkendelse af en stotte og kon-
stateringen af, at der ikke er blevet tildelt nogen stotte. Endvidere er kvalificeringen af
en foranstaltning som stette i henhold til artikel 87, stk. 1, EF relevant, eftersom den
udstyrer Kommissionen med en stor skensmargen til at vurdere, om foranstaltningen
er forenelig med feellesmarkedet i henhold til artikel 87, stk. 3, EF, og til at undergive
dens godkendelse visse betingelser. Endelig er den omsteendighed, at Kommissionen
ved at godkende en foranstaltning kan fratage den interesserede part ethvert retsmid-
del, ikke foreneligt med traktaternes retsmiddelsystem.

For det andet heevder sagsogerne i sag T-443/08, at kvalificeringen af kapitaltilforsel
som statsstotte paforer dem veesentlige negative virkninger, som kun kan afthjeelpes
ved delvis annullation af beslutningen.

Sagsegerne har i den forbindelse for det forste lagt veegt p4, at ifelge retspraksis ud-
gor kvalificeringen af en foranstaltning som statsstette en bebyrdende beslutning.
Saledes kan annullation af en beslutning om bl.a. kvalificering af en foranstaltning
som statsstatte veere relevant, herunder ogsa hvis stotten efterfolgende erkleeres for-
enelig. Det fremgar ligeledes af retspraksis, at retlig interesse kan anerkendes, nér
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Kommissionens beslutning farst efter en tid forekommer at veere fordelagtig, men
efterfolgende viser sig at veere en ulempe som folge af omsteendigheder, der ikke er in-
deholdt i beslutningen. Endelig fremgar det seeregne i den foreliggende sag, i forhold
til den mest restriktive retspraksis, af den uforudsigelige karakter, i medfer af tysk ret,
af konsekvenserne af tilsidesaettelsen af forpligtelsen til at anmelde kapitaltilferslen
(jf. preemis 38 ovenfor).

For det andet henviser sagsegerne i sag T-443/08 til, at der hersker uvished med hen-
syn til stattens storrelse. Pa trods af den omsteendighed, at Kommissionen anser de
350mio. EUR i kapitaltilfersel for overhovedet ikke at veere omfattet af bestemmel-
serne om statsstotte, eftersom visse udgifter stammer fra en offentlig tjenesteydelse,
anferer den ikke desto mindre i beslutningens artikel 1, at stotten pa 350 mio. EUR
er forenelig med feellesmarkedet. Spgrgsmélet om, hvilken del af dette belgb der ikke
er omfattet af bestemmelserne om statsstotte, forbliver derfor abent. Ugyldigheden
af kapitaltilferslen i medfer af national ret samt dens konsekvenser geelder imidlertid
kun for den del, som betragtes som statsstotte. I mangel af neermere angivelse vil
de interesserede parter ikke kunne veere bekendt med, hvilken del af belgbet der er
omfattet af artikel 87 EF, og omfanget af de pageldende konsekvenser. Det medforer
ifolge sagsogerne i sag T-443/08 en retsusikkerhed som direkte folge af beslutningen.
Derfor kan sagsegerne i sag T-443/08 i mangel af angivelse i beslutningen ikke ad
retslig vej synliggore folgerne i tysk ret, og kun en dom afsagt af Retten vil give dem
mulighed for efterfalgende at handle ifolge de geeldende bestemmelser.

Hvad angir Kommissionens argument om manglende kreenkelse af deres rettighe-
der har sagsegerne i sag T-443/08 gjort geeldende, at kvalificeringen af kapitaltilfors-
len som statsstotte medferer ugyldighed af den kontrakt, som ligger til grund, med
de skadelige virkninger, der heraf folger. Derudover medferer denne kvalificering
en tilsideseettelse af artikel 88, stk. 3, EF, hvormed der foreligger en »ulovligheds-
mangel«. Neevnte kvalificering kreenker oven i kebet sagsogernes retlige situation i
sag T-443/08 i det omfang, hvor de vil skulle anmelde de fremtidige finansieringer
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af lufthavnsstrukturer til Kommissionen. Ydermere atheenger speorgsmalet af, om
sddanne finansieringer udspringer af bestemmelserne i EF-traktaten, og om Kom-
missionen rader over de kompetencer, der er indeholdt i artikel 88 EF, ligeledes af
denne kvalificering. I gvrigt vil de foranstaltninger, der udger statsstotte, og de, som
ikke udger det, veere underlagt forskellige bestemmelser. Tillige skal ved stotte, der er
godkendt som eksisterende stotte, enhver sendring i finansieringen af infrastrukturer
anmeldes. Endelig vil den omhandlede kvalificering have negative indvirkninger pa
lovligheden af fremtidig stotte som folge af den akkumulering, som det vil medfore.

Kommissionen anfegter den beskrivelse af de retlige virkninger af beslutningen, som
er foretaget af sagsogerne i sag T-443/08, og heevder, at de ikke har retslig interesse i
forhold til beslutningens artikel 1.

Rettens bemcerkninger

Det skal papeges, at et annullationssegsmal anlagt af en fysisk eller juridisk person
kun kan antages til realitetsbehandling, safremt sagsegeren har interesse i, at den
anfeegtede retsakt annulleres. Det skal herved godtgeres, at den pégeldende har en
eksisterende og faktisk interesse, og interessen skal bedemmes pa det tidspunkt, hvor
sogsmaélet er anlagt (Rettens dom af 14.4.2005, sag T-141/03, Sniace mod Kommis-
sionen, Sml. I, s. 1197, preemis 25, og af 20.9.2007, sag T-136/05, Salvat pere & fils
m.fl. mod Kommissionen, Sml. II, s. 4063, preemis 34).

I den foreliggende sag har sagsegerne i sag T-443/08 nedlagt pastand om annullation
af beslutningens artikel 1, det omfang den udtaler dels, at kapitaltilforslen udger en
statsstotte efter artikel 87, stk. 1, EF, dels at neevnte stgtte andrager 350 mio. EUR.
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I den forbindelse skal det erindres, at den af Forbundsrepublikken Tyskland péateenkte
statsstotte pa 350 mio. EUR til anleggelse af den ny sydlige bane og de tilhgrende
lufthavnsfaciliteter i Leipzig/Halle Lufthavn, jf. naevnte artikel, er forenelig med feel-
lesmarkedet i henhold til artikel 87, stk. 3, litra c), EF.

Den blotte omstendighed, at beslutningen kender den anmeldte stotte forenelig
med feellesmarkedet og séledes i princippet ikke er bebyrdende for sagsegerne i sag
T-443/08, fritager dog ikke EU’s retsinstanser for at undersgge, om Kommissionens
vurdering skaber bindende retsvirkninger, som kan bergre sagsegernes interesser (jf.
i denne retning Rettens dom af 30.1.2002, sag T-212/00, Nuove Industrie Molisane
mod Kommissionen, Sml. I, s. 347, preemis 38, og dommen i sagen Salvat peére & fils
m.fl. mod Kommissionen, neevnt i preemis 46 ovenfor, preemis 36).

For det forste har sagsegerne i sag T-443/08 fremfort argumenter af proceduremaes-
sig karakter. Herved har de for det forste anfort, at beslutningen ikke opfylder de krav,
som de har fremlagt under den administrative procedure. I den forbindelse skal det
bemeerkes, at ifolge fast retspraksis er proceduren for kontrol med statsstgtte nemlig,
henset til dens almindelige opbygning, en procedure, der indledes over for den med-
lemsstat, som er ansvarlig for at have ydet statsstotten (Domstolens dom af 24.9.2002,
forenede sager C-74/00 P og C-75/00 P, Falck og Acciaierie di Bolzano mod Kom-
missionen, Sml. I, s. 7869, preemis 81; jf. ligeledes i denne retning Domstolens dom
af 10.7.1986, sag 234/84, Belgien mod Kommissionen, Sml. I, s. 2263, praemis 29).
De virksomheder, der har modtaget stotte, og de lokale eller regionale enheder un-
der statsligt niveau, som har ydet stotten, betragtes, ligesom stgttemodtagernes kon-
kurrenter, alene som »interesserede parter« i denne procedure (jf. Rettens dom af
6.3.2003, forenede sager T-228/99 og T-233/99, Westdeutsche Landesbank Girozen-
trale og Land Nordrhein-Westfalen mod Kommissionen, Sml. II, s. 435, preemis 122
og den deri neevnte retspraksis), og denne retspraksis tildeler i det veesentlige sidst-
naevnte parter den rolle at tjene som oplysningskilder (jf. dommen i sagen Westdeut-
sche Landesbank Girozentrale og Land Nordrhein-Westfalen mod Kommissionen,
preemis 125). Ogsa den kendsgerning, at beslutningen ikke stemmer overens med
den holdning, som er udtrykt af sagsegerne i sag T-443/08 under den administrative
procedure, skaber i sig selv ingen retligt forpligtende virkning af en saddan art, som
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kan have indflydelse p& deres interesser. Den kan derfor ikke i sig selv udgere noget
grundlag for retlig interesse.

For det andet hvad angar argumentationen om, at kvalificeringen af kapitaltilforslen
som statsstotte medforer, at sagsogerne i sag T-443/08 vil skulle anmelde fremtidige
finansieringer af lufthavnsstrukturer, ma det fastslés, at den ikke kan leegges til grund.
Forpligtelsen til at anmelde foranstaltninger, som udger statsstette, udspringer nem-
lig direkte af EF-traktaten og navnlig af artikel 88, stk. 3, EF ikke af beslutningen, som
under hensyn til omsteendighederne i den foreliggende sag fastslér, at den pageelden-
de foranstaltning udger statsstette.

For det tredje — vedrerende argumentationen om, at neevnte kvalificering har gjort
det muligt for Kommissionen at udgve sine befgjelser, efter bestemmelserne pa om-
radet for statsstotte, og at undersgge foreneligheden af den pageeldende stotte — skal
det forst bemeerkes, at den omsteendighed at Kommissionen, efter at have kvalificeret
den pageeldende foranstaltning som statsstette, har kunnet undersoge foreneligheden
af denne med feellesmarkedet, ikke i sig selv er afgorende ved undersggelsen af retlig
interesse, eftersom Kommissionen ubetinget har erkleeret, at neevnte stotte var for-
enelig med fellesmarkedet, hvilket i princippet ikke er bebyrdende, saledes som det
fremgar af retspraksis naevnt ovenfor i preemis 49.

Endvidere kan det i det omfang, hvori sagsegernes argumentation i sag T-443/08 ved-
rorer bestemmelserne pa omradet for eksisterende stotteordninger og de pligter, som
udlgber heraf, iseer den om at foreleegge arsrapporter for ordningen, konstateres, at
denne ikke er relevant. Kapitaltilforslen udger en individuel stotte, og ikke en stotte-
ordning, som, nar den forst er godkendyt, ikke kan betragtes som en eksisterende stot-
teordning. De geeldende bestemmelser for eksisterende stgtteordninger og de pligter,
der udlgber heraf, er derfor ikke relevante i den foreliggende sag.
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Endelig kan argumentet om, at den pageldende kvalificering kunne have indflydelse
pa fremtidig stotte pa grund af anvendelsen af antikumulationsreglen, ikke leegges
til grund. Sagsegerne har i sag T-443/08 nemlig ikke paberabt sig nogen bestem-
melse, som pa omradet for lufthavnsinfrastrukturer forbyder akkumulering af stotte
over tid. Hverken meddelelsen fra Kommissionen om anvendelse af artikel 87 EF
og 88 EF og artikel 61 i E®S-aftalen i forbindelse med statsstotte i luftfartssektoren
(EFT C 350, s. 7, herefter »1994-meddelelsen«) eller EF-retningslinjer for finansie-
ring af lufthavne og statslig startstotte til luftfartsselskaber, som opererer fra regio-
nale lufthavne (EFT 2005 C 312, s. 1, herefter »2005-retningslinjerne«) indeholder
bestemmelser om en antikumulationsregel for sa vidt angar statsstette til fordel for
lufthavnsinfrastrukturer.

For det fjerde skal det hvad angér argumentet om, at Kommissionen ved at godkende
kapitaltilferslen ikke kan afskeere sagsegerne i sag T-443/08 fra retsmidler til provelse
af kvalificeringen af denne som statsstotte, papeges, at Unionen er en retlig union,
inden for hvilken dens institutioner er undergivet kontrol af, om dens retsakter er for-
enelige med EF-traktaten og med de almindelige retsgrundsetninger, som de grund-
leeggende rettigheder er en del af. Borgerne skal derfor have adgang til en effektiv
domstolsbeskyttelse af de rettigheder, som tilkommer dem i medfer af unionsret-
ten, idet retten til en sddan beskyttelse herer til de almindelige retsgrundseetninger,
der udspringer af medlemsstaternes feelles forfatningstraditioner. Denne ret er tillige
fastslaet i artikel 6 og 13 i den europeeiske konvention til beskyttelse af menneskeret-
tigheder og grundleeggende frihedsrettigheder, undertegnet i Rom den 4. november
1950 (Domstolens dom af 15.5.1986, sag 222/84, Johnston, Sml. s. 1651, preemis 18,
af 27.11.2001, sag C-424/99, Kommissionen mod Ostrig, Sml. I, s. 9285, preemis 45,
og af 25.7.2002, sag C-50/00 P, Unién de Pequefios Agricultores mod Radet, Sml. I,
s. 6677, preemis 38 og 39). Dog vil sagsegerne i den foreliggende sag T-443/08 langt
fra veere frataget enhver effektiv retsbeskyttelse. Selv om det foreliggende sggsmal
afvises, afskeerer intet sagsegerne fra i forbindelse med en retstvist ved en national
domstol, hvor de eventuelt ma svare for at patage sig folgerne af den pastaede ugyl-
dighed af kapitaltilferslen, som de paberaber sig, at foresla en preejudiciel foreleeggelse
i medfor af artikel 234 EF med henblik pé at drage gyldigheden af beslutningen i tvivl,
for sa vidt som den erkleerer, at den pageeldende foranstaltning udger en statsstotte
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(jf. i denne retning dommen i sagen Sniace mod Kommissionen, neevnt i preemis 46
ovenfor, preemis 40 og den deri neevnte retspraksis), og for vidt som den erkleerer, at
naevnte statsstotte belgber sig til 350 mio. EUR.

For det andet har sagsegerne i sag T-443/08 henvist til de veesentlige negative virk-
ninger, som kvalificeringen af kapitaltilforslen som statsstotte medferer. I den for-
bindelse stotter de sig dels til den uforudsigelige karakter af de retlige konsekvenser
af neevnte kvalificering, dels til usikkerheden med hensyn til statsstottens storrelse.

Hvad for det forste angar den uforudsigelige karakter ma det fastslés, at den ikke kan
underbygge sagsogernes retlige interesse i sag T-443/08.

Det fremgér af en fast retspraksis, at en sagseger ikke kan paberabe sig fremtidige og
uvisse situationer med henblik pa at godtgere sin interesse i at kreeve annullation af
den anfegtede retsakt (Rettens dom af 17.9.1992, sag T-138/89, NBV og NVB mod
Kommissionen, Sml. I, s. 2181, preemis 33, dommen i sagen Sniace mod Kommis-
sionen, neevnt i preemis 46 ovenfor, preemis 26, og dommen i sagen Salvat pere & fils
m.fl. mod Kommissionen, neevnt i preemis 46 ovenfor, preemis 47).

Imidlertid har sagsegerne i sag T-443/08 begraenset sig til at anfore, at i overensstem-
melse med retspraksis fra den tyske forbundsdomstol vedrerende ulovlig statsstatte
medforer kvalificering af kapitaltilforsel som statsstatte dennes absolutte ugyldighed
i tysk ret, og til at beskrive »mulige« konsekvenser. De foreleegger dog intet beleg
for, at den paberéabte ugyldighed og dens pastdede konsekvenser i det foreliggende
tilfeelde skulle udgere elementer af en eksisterende og faktisk interesse i henhold til
retspraksis.
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I den forbindelse skal der indledningsvis peges p4, at nér en stgtte i henhold til fast
retspraksis er tildelt en modtager i strid med artikel 88, stk. 3, sidste punktum, EF, kan
den nationale ret efter anmodning fra en anden erhvervsdrivende, selv efter vedtagel-
sen af en positiv beslutning fra Kommissionens side, treeffe afgorelse om gennemfo-
relsesbestemmelsernes gyldighed og om tilbagesogning af den tildelte skonomiske
stotte. Det fremgér af Domstolens dom af 12. februar 2008, CELF og ministre de la
Culture et de la Communication (sag C-199/06, Sml. I, s. 469, preemis 46, herefter
»CELF-dommenc), at i et sddant tilfeelde paleegger EU-retten den nationale domstol
at treeffe passende foranstaltninger for effektivt at afhjeelpe virkningerne af ulovlig-
heden, men at den nationale domstol selv ikke i fraveer af serlige omsteendigheder
pélegges en forpligtelse til at anordne tilbagesogning af hele den ulovlige stotte. I
et sadant tilfeelde skal den nationale domstol i henhold til EU-retten pélegge stot-
temodtageren at betale renter for den periode, hvor der forela ulovlighed. Inden for
rammerne af national lovgivning kan den nationale domstol i givet fald anordne tilba-
gesogning af ulovlig stette, uden at dette har betydning for medlemsstatens ret til pa
et senere tidspunkt pa ny at gennemfore statten. Den kan endvidere foranlediges til at
tage stilling til pastande om erstatning for tab lidt som folge af stotteforanstaltningens
ulovlige karakter. Det ses séledes, at EU-retten i tilfeelde af en ulovlig gennemforelse
af en statte, der efterfolges af en positiv beslutning fra Kommissionens side, ikke er til
hinder for, at en stottemodtager for det forste kan kraeve udbetaling af den skyldige
fremtidige stotte og for det andet kan beholde den statte, der blev tildelt for en positiv
beslutning, med forbehold af de konsekvenser, som efter de betingelser, der er fastsat
i CELF-dommen, folger af, at for tidligt udbetalt stotte er ulovlig (jf. Domstolens dom
af 18.12.2008, sag C-384/07, Wienstrom, Sml. I, s. 10393, preemis 27-30 og den deri
neevnte retspraksis).

I den foreliggende sag, der dels handler om den pastédede ugyldighed af kapitaltilfors-
len, skal det anferes, uden at der er anledning til at udtale sig om de retlige konsekven-
ser i medfor af tysk ret af kapitaltilferslens ulovlighed, at sagsegerne i sag T-443/08
ikke angiver, hvordan denne, ud over de pastiede konsekvenser, som udspringer af
denne ugyldighed (jf. efterfolgende, preemis 62), som séddan skulle veere i stand til at
pavirke deres interesser i medfer af den retspraksis, der er omhandlet i premis 46
ovenfor.
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Hvad dels videre angar de pastiede konsekvenser af ugyldigheden skal sagsegernes
argumentation i sag T-443/08 forkastes. De paberabte konsekvenser ville ikke, uanset
om de métte veere indtruffet, berore sagsegerne direkte, men ville pavirke FLH og MF.
Saledes som sidstneevnte har oplyst som svar pa et skriftligt spergsmal fra Retten, er
det i ovrigt dem og ikke sagsggerne i sag T-443/08, som har mattet betale renter af
belgbet for kapitaltilferslen for perioden imellem udbetalingen af sidstneevnte og den
anfeegtede beslutning, og dette i overensstemmelse med CELF-dommen, séledes som
Kommissionen har anfert i sin beslutning af 30. september 2009 (jf. preemis 20 oven-
for). Det er imidlertid en betingelse for, at et segsmél med péstand om annullation,
der anlegges af en fysisk eller juridisk person, kan antages til realitetsbehandling, at
denne godtger at have en personlig interesse i at opna annullation af den anfaegtede
retsakt (jf. Rettens kendelse af 29.4.1999, sag T-78/98, Unione provinciale degli agri-
coltori de Firenze m.fl. mod Kommissionen, Sml. I, s. 1377, preemis 30). Hvad angér
den omsteendighed, som er paberébt af sagsegerne i sag T-443/08, om, at disse er
aktioneerer i FLH og MF og deltager i udpegelsen af deres bestyrelsesmedlemmer,
godtger intet, at de har en seerlig interesse, der er forskellig fra stottemodtagerens,
i at kreeve annullation af beslutningen. Medmindre en person kan pavise en retlig
interesse, der er forskellig fra den, som den virksomhed har, der er berert af en EU-
retsakt, og hvori personen har kapitalinteresser, kan denne person ikke varetage sine
interesser i relation til denne retsakt pa anden méde end ved at udeve sine interesser
som medejer af virksomheden, der selv har ret til at anleegge sag (Rettens dom af 20.6.
2000, sag T-597/97, Euromin mod Rédet, Sml. II, s. 2419, preemis 50).

Under alle omsteendigheder skal det for fuldsteendighedens skyld fremheeves, at de af
sagsogerne i sag T-443/08 paberabte konsekvenser er fremtidige, hypotetiske og usik-
re og séledes ikke kan udgere et grundlag for deres retlige interesse, i henhold til den
ovenfor i preemis 58 neevnte retspraksis. Indledningsvis skal det bemeerkes, at sagso-
gerne i steevningen i sag T-443/08 henviser til »mulige« konsekvenser af den pastdede
ugyldighed af kapitaltilforslen pa omradet for selskabsret og konkursret, men ikke
til sikre konsekvenser. Hvad forst angar FLH’s risiko for konkurs anferer sagsegerne,
at det er en anmodning om tilbagebetaling af den pageeldende statsstotte, som »ville
kunne medfere dennes [konkurs]« og folgelig ogsd MF’s konkurs. Adspurgt herom i
den forbindelse af Retten, har sagsogerne dog ikke henvist til noget sagsanleg ved et
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nationalt forum, hvis formal skulle veere tilbageforsel af den pigeeldende statsstotte,
hvilket i gvrigt ikke er pakreevet af EU-retten, saledes som det fremgar af den ovenfor
i preemis 60 neevnte retspraksis. Endvidere har sagsogerne i sag T-443/08 ikke frem-
lagt belaeg for, at betaling af renter for perioden mellem udbetalingen af statsstotten
og beslutningen skulle veere i stand til at udseette FLH og MF for konkurs. Hvad an-
gar argumentet om, at konkurs ville risikere at frargve Leipzig/Halle Lufthavn dens
driftstilladelse, méa dette forkastes, eftersom risikoen for konkurs ikke er bevist. Hvad
herefter angar de paberabte konsekvenser pa regnskabsomréidet fremgér det af steev-
ningen, at retsstillingen i tysk ret ikke er sikker, hverken hvad angér retspraksis eller
retsdoktrin, og at sagsegerne i sag T-443/08 kun henviser til hypotetiske situationer,
herunder ogsa hvad angr tilsideseettelsen af forpligtelsen til at erkleere sig konkurs
(jf. preemis 38 ovenfor), men ikke til virkelige situationer. Hvad endelig angar konse-
kvenserne af civilretligt erstatningsansvar har sagsegerne i sag T-443/08 ikke henvist
til noget sagsanleeg for nationalt forum med henblik pa at fastsla FLH’s, MF’s eller
deres lederes rolle i den forbindelse.

Endelig mé det fastslas, at den retspraksis pa omréadet for statsstotte, som sagsoger-
ne i sag T-443/08 henviser til for at begrunde en realitetspadkendelse af sagsmalet,
er uden relevans i den foreliggende sag. Hvad angér Rettens dom af 10. april 2008,
sag T-233/04, Nederlandene mod Kommissionen, Sml. II, s. 591, preemis 41, ved-
rorte denne en medlemsstats sogsmaél til provelse af en beslutning fra Kommissionen,
hvorefter den pageeldende foranstaltning i denne sag indebar en statsstotte i henhold
til artikel 87, stk. 1, EF, der blev betragtet som forenelig med feellesmarkedet efter
artikel 87, stk. 3, EF. Det skal imidlertid allerforst anfores, at andet afsnit i artikel 230
EF gor det muligt for enhver medlemsstat med et annullationssegsmal at anfegte lov-
ligheden af Kommissionens beslutninger, uden at udevelsen af denne ret er betinget
af en retlig interesse, saledes at denne dom vedrerer en anden situation end den, der
undersegges i den foreliggende sag. I modseaetning til det, som sagsegerne har anfort
i sag T-443/08 i replikken, fremgér det i ovrigt ikke af denne dom, at kvalificeringen
af den pageeldende foranstaltning som statsstette i sig selv er tilstraekkelig til at aner-
kende en retlig interesse, ndr medlemsstaten har anmeldt en foranstaltning til Kom-
missionen med anmodning til denne om at fastsla, at den ikke udger en statsstotte.
Ydermere var den pégeeldende foranstaltning i dommen i sagen Nederlandene mod
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Kommissionen, i modseetning til i den foreliggende sag, en stotteordning, siledes at
Kommissionens beslutning medfeorte en efterfolgende anvendelse af bestemmelser
pé omradet for eksisterende stotteordninger. Endelig medferte kvalificeringen af den
pageeldende foranstaltning i neevnte sag, ligeledes i modseetning til den foreliggende
sag, konsekvenser med hensyn til anvendelsen af et regelseet, der forbyder at akku-
mulere statsstotte.

Hvad angar Rettens dom af 12. december 2000, Alitalia mod Kommissionen (sag
T-296/97, Sml. I, s. 3871), skal det understreges, at i lighed med den pégeeldende sag
i neevnte dom har kvalificeringen af kapitaltilforslen som statsstette gjort det muligt
for Kommissionen at undersgge foranstaltningens forenelighed med feellesmarkedet.
Til forskel fra den pageeldende situation i denne dom har Kommissionen i den fore-
liggende sag dog godkendt kapitaltilferslen uden at paleegge den mindste betingelse.

Hvad angar Rettens dom af 9. juli 2009, Alitalia mod Kommissionen (sag T-301/01,
Sml. II, s. 1753), er det tilstraekkeligt at fastsla, at Kommissionens beslutning, som
kvalificerer den péageeldende foranstaltning som statsstotte, havde den virkning, at
den betingede udbetalingen af den tredje rate af denne statsstotte af godkendelse fra
Kommissionen. Det er imidlertid ikke tilfeeldet i den foreliggende sag.

Hvad for det andet angar usikkerheden med hensyn til storrelsen af den pageeldende
statsstotte skal det bemeerkes, at i det omfang fastseettelsen af dette belgb kunne have
enindflydelse pa tilbageforslen af den ulovlige statsstatte eller pa betaling af renter, ville
dette bergre FLH’s og MF’s situation, som alene kunne pélegges denne tilbageforsel
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eller denne betaling, og ikke direkte pa sagsegernes situation i sag T-443/08. Denne
usikkerhed kan derfor ikke skabe en retlig interesse.

Det fremgér af alle ovenstidende betragtninger, at sagsogerne i sag T-443/08 ikke har
pavist en eksisterende og faktisk interesse i at anfeegte beslutningens artikel 1 i det
omfang, hvor den anforer, dels at kapitaltilforslen udger statsstette i medfer af arti-
kel 87 stk. 1, EF, dels at neevnte statsstotte belgber sig til 350 mio. EUR.

Sag T-443/08 ber derfor afvises, uden at det er nedvendigt at undersege Kommis-
sionens formalitetsindsigelse vedrgrende den omsteendighed, at sagsegerne ikke er
individuelt berort.

Om realiteten

Til stette for pastanden i sag T-455/08 har sagsegerne i denne sag (herefter »sagso-
gerne«) gjort otte anbringender geeldende, hvoraf det forste i det veesentlige vedrerer
tilsidesaettelse af artikel 87, stk. 1, EF, det andet, at FLH ikke kunne veere modtager
af en statsstotte, det tredje om umuligheden af at kvalificere FLH bade som giver og
modtager af statsstotte, det fjerde om tilsideszettelse af forbuddet mod retsreglers til-
bagevirkende kraft, af retssikkerhedsprincippet, af princippet om beskyttelse af den
berettigede forventning og af ligebehandlingsprincippet, det femte om tilsideseettelse
af den primeere ret med 2005-retningslinjerne, det sjette, subsidieert, om en retter-
gangsfejl, det syvende om en tilsideseettelse af kompetencefordelingen i medfer af
EF-traktaten, og det ottende om den selvmodsigende og utilstraekkelige karakter af
begrundelsen for belgbet for den pastaede statsstotte.
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Det forste anbringende om tilsidescettelse af artikel 87, stk. 1, EF

Parternes argumenter

Sagsagerne gor geldende, at Kommissionen med urette er kommet frem til, at finan-
sieringen af den sydlige bane udgjorde en statsstotte.

I forste reekke gor sagsogerne geeldende, at begrebet virksomhed i medfer af arti-
kel 87, stk. 1, EF ikke finder anvendelse pa regionale lufthavne, i det mindste ikke hvad
angar finansiering af lufthavnsinfrastrukturer.

Anleeggelsen af disse infrastrukturer udger for det forste ikke en gkonomisk virksom-
hed, men er omfattet af transportpolitikken, den gkonomiske politik og regionalpoli-
tik. I gvrigt har Kommissionen i den foreliggende sag anerkendt denne politiske rolle
med anleeggelsen af den sydlige bane (261. og 262. betragtning til beslutningen). Des-
uden fremgar det af Kommissionens meddelelse af 24. januar 2007 med titlen »Hand-
lingsplan for kapacitet, effektivitet og sikkerhed i Europas lufthavne« (KOM/(2006)
819 endelig), at indretningen af lufthavne tjener Unionens interesser.

For det andet udger anleggelsen af den sydlige bane ikke en gkonomisk virksom-
hed, eftersom en privat investor ikke udgver en sddan virksomhed. Der eksisterer
ikke nogen rentabilitetsudsigt for investeringen pa grund af manglende mulighed for
at fordele anleegsudgifterne pa brugerne af lufthavnen via lufthavnsafgifter. Denne
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umulighed udspringer ifolge sagsogerne af den omsteendighed, at i Tyskland er disse
afgifter betinget af godkendelse fra lufthavnsmyndigheden i den delstat, hvor luft-
havnen er placeret, da de private investorer ikke har nogen indflydelse pé storrelsen
af disse afgifter. Den kan derfor ikke frit fastseettes af operateren ud fra gkonomiske
betragtninger og har ikke nogen forbindelse til investeringsomkostningerne. Heref-
ter udger de afgifter, der er betalt af brugerne af lufthavnsinfrastrukturerne, ikke en
modydelse for anleggelsen af disse, som Kommissionen med urette har ladet forsta.
Med hensyn til de arealer, der er lejet ud til kommerciel anvendelse, ud over driften
af luftfartgjer, er disse arealer uden relevans, eftersom den foreliggende sag vedrerer
den sydlige bane, som udelukkende anvendes til drift af luftfartgjer.

Ved at antage, at driften ikke er rentabel for en privat investor, anerkender Kommis-
sionen ifelge sagsegerne, at det er umuligt at anleegge en regional lufthavn, sasom
den i Leipzig/Halle, ved udelukkende at basere sig pé private investeringer, da denne
aktivitet ikke udger en gkonomisk virksomhed, men er omfattet af en foranstaltning
vedrgrende strukturpolitik. I den forbindelse tilfajer sagsagerne, at ved at Kommis-
sionen udifferentieret sidestiller offentlige lufthavne med private virksomheder, ser
den bort fra deres seerlige opgave, der er karakteriseret ved en begraenset skonomisk
handlefrihed. Forst méa de beere faste omkostninger, som ligger over gennemsnittet
med hensyn til installationer, drift og personale. Endvidere er deres handlefrihed be-
greenset af omfanget af forpligtelser og de strenge juridiske betingelser. Endelig burde
de offentlige infrastrukturomkostninger i princippet deekkes af samfundet, hvilket
Kommissionen i gvrigt har anerkendt, bl.a. med hensyn til havne. Kommissionen kan
imidlertid ikke behandle havne forskelligt fra lufthavne.

For det tredje udger den gkonomiske virksomhed ikke et hovedformal for lufthav-
ne, og den omsteendighed, at de konkurrerer, tillader ikke at slutte, at de udger virk-
somheder. I gvrigt var Kommissionen selv af den opfattelse, at der méa skelnes imel-
lem de forskellige former for driftsvirksomhed for en lufthavn (178. betragtning til
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beslutningen), som ikke alle er af skonomisk art. I den foreliggende sag vedrerer inve-
steringen kun infrastruktur, dvs. den sydlige bane. Imidlertid har ingen privat investor
nogensinde investeret i denne. Kommissionen har imidlertid ikke taget hgjde herfor,
men har baseret sig pa lufthavnens overordnede formél, forstaet som en virksomhed.

I den forbindelse har sagsegerne i replikken tilfgjet, at indretningen af lufthavnsin-
frastrukturer og drift af disse infrastrukturer udger to forskellige virksomheder, hvis
okonomiske karakter Kommissionen positivt mé pévise for hver af disse, da ngdven-
digheden af sondringen bla. er blevet bekreftet ved Rettens dom af 17. december
2008, Ryanair mod Kommissionen (sag T-196/04, Sml. I, s. 3643). I den foreliggende
sag har Kommissionen ikke foretaget denne sondring, og ved at udlede den gkono-
miske karakter af anleeggelsen af den sydlige bane ved at henvise til den gkonomiske
karakter af lufthavnens drift har Kommissionen ikke pévist den gkonomiske karakter
af neevnte anleeggelse.

Derudover har Kommissionen ikke fort noget bevis for netop det faktum, at det var
umuligt at adskille anleegsvirksomhed og drift af lufthavnsinfrastrukturer. I den for-
bindelse har sagsegerne afvist argumentet om, at anleeggelse er en ngdvendig forud-
seetning for drift, ved bl.a. at anfere, at det relevante spergsmal vedrerer umuligheden
af at adskille former for virksomheder som sddan og ikke deres art. Under alle om-
steendigheder er dette argument forkert, eftersom der eksisterer utallige forudgaende
betingelser, uden hvilke en gkonomisk virksomhed ikke kan udgves, da opfyldelsen
af neevnte forudgaende betingelser ikke automatisk udger en gkonomisk virksomhed.
I den forbindelse har sagsegerne afvist Kommissionens péstand om, at driften af en
installation ngdvendigvis ma finansiere dens anleeggelse med udgangspunkt i konkre-
te eksempler (museer, skoler eller offentlige universiteter og motorvejsrestauranter).
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Videre fremheever sagsogerne, at anleeggelsen og driften vedrarer forskellige aktorer
og forskellige sektorer. I gvrigt har de gjort geeldende, at sondringen mellem anleeg-
gelse, drift og benyttelsen af infrastrukturer er et grundleeggende princip i Kommis-
sionens praksis hvad angér undersogelse, under hensyntagen til bestemmelserne pa
omradet for statsstotte, af de offentlige myndigheders finansiering af infrastruktu-
rer. Imidlertid er kriteriet for anvendelsen af dette princip i den foreliggende sag op-
fyldt, eftersom alle potentielle brugere har lige og udiskrimineret adgang til den syd-
lige bane, séledes at kapitaltilfarslen unddrages bestemmelserne om statsstotte, hvis
neevnte princip finder anvendelse,. Endelig kunne den manglende omstendighed, at
det var umuligt at adskille former for virksomhed, fore til en generaliseret kontrol af
medlemsstaternes infrastrukturpolitik, eftersom Kommissionen med hensyn til reg-
lerne om statsstotte kunne kontrollere finansieringen af infrastrukturer i alle sektorer.
I den sammenheeng anfegter sagsogerne den pastand, at den manglende karakter af
statsstette til finansiering af indretningen af infrastrukturer giver medlemsstaterne
mulighed for til stadighed at skabe nye konkurrenter ved at angive, at den ikke svarer
til virkeligheden, idet anleeggelsen af en lufthavn er ussedvanlig.

For det andet har sagsagerne fremheevet, at anleeggelsen af lufthavne ikke foretages
af private akterer. Inden for EU findes der séledes intet eksempel p4, at private in-
vestorer har selvfinansieret anleeggelsen af en lufthavn eller en veesentlig udvidelse
af samme. Endvidere findes der ingen beslutning, hvori Kommissionen har konklu-
deret, at kriteriet om den private investor er opfyldt. Derimod har Kommissionen i
beslutning 2004/393/EF af 12. februar 2004 om de fordele, som regionen Vallonien
og Brussels South Charleroi Airport har indremmet luftfartsselskabet Ryanair ved
selskabets etablering i Charleroi (EUT L 137, s. 1), anerkendt, at der ikke findes noget
eksempel i Europa pa en privat lufthavn, der fra bunden af er anlagt helt uden offent-
lige tilskud. Indretningen af lufthavsinfrastrukturer udger derfor en del af de former
for virksomhed, som altid har veeret udevet af offentlige virksomheder og nedvendig-
vis ber udferes af disse. Dens gkonomiske karakter kan derfor udelukkes som folge af
et manglende tilsvarende marked.
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I den forbindelse naevner sagsegerne for det forste, at hvad angar pastanden i 169.
betragtning til beslutningen om, at private investorer har udvist stor interesse i luft-
havne, angiver Kommissionen ikke, om denne interesse vedrerte regionale lufthavne
eller store lufthavne, ej heller om det drejede sig om en deltagelse i allerede eksiste-
rende lufthavne eller lufthavne, som endnu ikke var anlagt. Kommissionen neevner
i evrigt ikke noget eksempel for at underbygge sine pastande. Derudover foretager
Kommissionen ikke nogen sondring efter, om det drejer sig om investeringer i luft-
havne som helhed eller udelukkende investeringer i transportinfrastrukturer som
sadan, idet sidstneevnte tilfeelde dog er det eneste, der kan sammenlignes med den
foreliggende sag.

For det andet konstaterer sagsogerne, at Kommissionen ikke har fort noget bevis for
sin pastand, som fremgar af 170. betragtning til beslutningen, om, at myndighederne
har eendret deres holdning over for private investorers deltagelse i lufthavnene.

For det tredje afviser sagsegerne med stotte i beslutning 2004/393 og en universitets-
undersggelse af 2001 med titlen »Konkurrence mellem lufthavne og anvendelse af
reglerne om statsstotte« (herefter »2001-undersegelsen«) Kommissionens pastand
om, at lufthavne i udpreeget grad er anlagt takket veere private midler. Dette er fejl-
agtigt, ogsa selv om der kun er taget hgjde for situationen i Tyskland. Forst er delta-
gelsen af private partnere i lufthavne, herunder ogsa de, som tilbyder internationale
ruter, en minoritetskapitalandel. Hvis visse lufthavne herefter bliver delvist privati-
serede, har de private investorer imidlertid ikke deltaget i deres anleeggelse. Endelig
er forsegene pa privatdrift af regionale lufthavne mislykkedes gentagne gange. Det
er derfor praktisk umuligt i Tyskland at anleegge en regional lufthavn pa privat basis
uden offentlig statte.
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For det flerde afviser sagsogerne relevansen i de eksempler om lufthavnsinfrastruk-
turer, som er indrettet takket veere private midler, og neevnt af Kommissionen, dvs.
lufthavnen i Ciudad Real (Spanien), terminal 5 i Heathrow-lufthavnen (Det Forenede
Kongerige) samt lufthavnene i Wien (Ostrig) og Frankfurt-sur-Main (Tyskland).

For det tredje anser sagsegerne referencen for at veere irrelevant, i 2005-retningslin-
jerne og i beslutningen, i Rettens dom af 12.12.2000, sag T-128/98, Aéroports de Paris
mod Kommissionen, Sml. I, s. 3929, bekreaeftet af Domstolens dom af 24.10.2002, sag
C-82/01 P, Aéroports de Paris mod Kommissionen, Sml. I, s. 9297, herefter »ADP-
retspraksis«). Forst vedregrer den ikke indretning af lufthavnsinfrastrukturer, men
driften af disse. Herudover vedrerer den ikke fortolkningen af begrebet virksomhed i
henhold til artikel 87 EF, men omhandler en tilsideseettelse af forbuddet mod misbrug
af en dominerende stilling i henhold til artikel 82 EF. Endelig vedrerer den aktiviteten
i en stor international lufthavn, som er en anden end i regionale lufthavne, sésom den
i Leipzig/Halle.

ADV har tilsluttet sig sagsegernes bemeerkninger. For det forste har ADV gjort geel-
dende, at indretning af lufthavnsinfrastruktur ikke udger en gkonomisk virksomhed.
For det andet har ADV understreget, at adskillelsen mellem udevelsen af befgjelser
som offentlig myndighed, inden for rammerne af finansiering af infrastruktur, og ud-
ovelsen af gkonomiske aktiviteter inden for rammerne af dens drift ikke star i mod-
seetning til ADP-retspraksis. For det tredje fremheever ADV, at denne funktionelle
adskillelse er anerkendt i retspraksis og i Kommissionens beslutningsmaessige prak-
sis. For det fjerde anferer ADV, at de offentlige finansieringer af projekter af generel
interesse ma forblive mulige.

Kommissionen har bestridt sagsegernes og intervenientens argumentation.
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Rettens bemeerkninger

Det ma papeges, at for at en statte kan anses for statsstotte i den forstand, hvori dette
udtryk er anvendt i artikel 87, stk. 1, EF, skal alle betingelser i denne bestemmelse
veere opfyldt. For det forste skal der veere tale om statsstotte eller stotte, som ydes
ved hjeelp af statsmidler. For det andet skal denne stgtte kunne pavirke samhandelen
mellem medlemsstaterne. For det tredje skal den veere til fordel for modtageren ved
at begunstige visse virksomheder eller visse produktioner. For det fjerde skal statten
fordreje eller true med at fordreje konkurrencevilkarene (jf. Rettens dom af 22.2.2006,
sag T-34/02, Le Levant 001 m.fl. mod Kommissionen, Sml. I, s. 267, preemis 110 og
den deri neevnte retspraksis).

Hvad angér begrebet virksomhed ma der leegges veegt pa, at dette inden for konkur-
rencerettens omrade omfatter enhver enhed, som udaver gkonomisk virksomhed,
uanset denne enheds retlige status og dens finansieringsmade (jf. Domstolens dom
af 10.1.2006, sag C-222/04, Cassa di Risparmio di Firenze m.fl., Sml. I, s. 289, pree-
mis 107 og den deri neevnte retspraksis; jf. ligeledes Domstolens dom af 11.7.2006, sag
C-205/03 P, FENIN mod Kommissionen, Sml. I, s. 6295, preemis 25, og af 1.7.2008, sag
C-49/07, MOTOE, Sml. I, s. 4863, preemis 21).

Ifolge fast retspraksis udger enhver virksomhed, hvorved der udbydes varer og tje-
nesteydelser pa et bestemt marked, en gkonomisk virksomhed (jf. dommen i sagen
Cassa di Risparmio di Firenze m.fl.,, neevnt i preemis 88 ovenfor, preemis 108 og den
deri neevnte retspraksis; jf. ligeledes dommen i sagen FENIN mod Kommissionen,
neevnt i preemis 88 ovenfor, preemis 25, og i MOTOE-sagen, neevnt i preemis 88 oven-
for, preemis 22).

Der skal tillige peges p4, at begrebet statsstotte efter definitionen i EF-traktaten har
en retlig karakter og skal fortolkes pa grundlag af objektive elementer. Af denne grund
skal Unionens retsinstanser principielt under hensyntagen savel til de konkrete om-
steendigheder i den sag, der verserer for dem, som til Kommissionens vurderingers
tekniske eller indviklede karakter gennemfore en fuldsteendig efterprovelse af, om en
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foranstaltning henhgrer under artikel 87, stk. 1, EF. Det folger heraf, at det pahviler
EU’s retsinstans at progve, om de omstendigheder, der er fremfort af Kommissionen,
er materielt rigtige, og at de er af en sddan karakter, at det kan fastslés, at alle betin-
gelserne for at kvalificere en »stotte« efter traktatens artikel 87, stk. 1, er opfyldt. Da
der herved er tale om en kompliceret gkonomisk bedemmelse, bemaerkes ligeledes, at
Domstolens provelse af en kommissionsretsakt, der hviler pa en sidan bedgmmelse,
ifolge fast retspraksis ma begreenses til en kontrol af, om procedure- og begrundel-
sesforskrifterne er overholdt, om de faktiske omsteendigheder, pa grundlag af hvilke
det anfegtede valg er foretaget, er materielt rigtige, samt til, om der foreligger en
abenbar fejl ved vurderingen af de naevnte faktiske omsteendigheder, eller om der er
begiet magtfordrejning (jf. Domstolens dom af 1.7.2008, forenede sager C-341/06 P
og C-342/06 P, Chronopost mod UFEX m.fl., Sml. [, s. 4777, preemis 141-143).

Da begrebet statsstotte endvidere skal anvendes pé en objektiv situation, der skal be-
demmes pa det tidspunkt, hvor Kommissionen vedtager sin beslutning, er det de
vurderinger, som er foretaget pa dette tidspunkt, der skal tages i betragtning med
henblik pa gennemforelse af denne domstolspregvelse (dlommen i sagen Chronopost
mod UFEX m.fl., neevnt i preemis 90 ovenfor, preemis 144).

Pa baggrund af disse principper skal det foreliggende anbringende underseges, inden
for rammerne af hvilket sagsegerne i det veesentlige har gjort geeldende, at Kommis-
sionen med urette har konkluderet, at kapitaltilferslen udgjorde en statsstotte i hen-
hold til artikel 87, stk. 1, EF, eftersom lufthavnene, nar det drejer sig om en udvidelse
af de regionale lufthavnsinfrastrukturer, ikke udger virksomheder i denne bestem-
melses forstand, da denne aktivitet ikke udger en gkonomisk virksomhed.

I den forbindelse skal det forst og fremmest bemeerkes, at inden for rammerne af drif-
ten af Leipzig/Halle Lufthavn udever FLH en gkonomisk virksomhed. Det fremgar
af retspraksis, at forvaltningen af lufthavnsinfrastrukturer udger en gkonomisk virk-
somhed (jf. dommen i sagen Ryanair mod Kommissionen, neevnt i preemis 77 ovenfor,
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preemis 88 og den deri neevnte retspraksis). Dette bekreeftes i den foreliggende sag
af den omsteendighed, at FLH tilbyder lufthavnstjenester imod betaling af bl.a. luft-
havnsafgifter, idet disse mé anses for at udgere en modydelse for de tjenesteydelser,
som preesteres af lufthavnens koncessionshaver (jf. i den retning dommen i sagen
Ryanair mod Kommissionen, neevnt i preemis 77 ovenfor, preemis 90). Den omsteen-
dighed, at FLH forvalter en regional lufthavn og ikke en international lufthavn, kan
ikke sa tvivl om den gkonomiske karakter af FLH’s virksomhed, eftersom den gkono-
miske karakter bestar i at tilbyde tjenester imod betaling p& markedet for regionale
lufthavnstjenester. I gvrigt er eksistensen af et sadant marked i den foreliggende sag
bevist af den omsteendighed, at Leipzig/Halle Lufthavn var i konkurrence med an-
dre regionale lufthavne, i seerdeleshed lufthavnen i Vatry (Frankrig), om oprettelsen
af DHL's europeiske luftfragtknudepunkt, siledes som det fremgar bl.a. af ottende
betragtning til beslutningen. I gvrigt var den pageeldende lufthavn i den sag, som
forte til dommen i sagen Ryanair mod Kommissionen, neevnt i preemis 77 ovenfor,
ligeledes en regional lufthavn. Med hensyn til den retspraksis, der er fremlagt ovenfor
i preemis 89, leder samtlige disse elementer frem til at kvalificere FLH’s aktivitet med
driften af Leipzig/Halle Lufthavn som en gkonomisk virksomhed.

For det andet ma det fastslas, at driften af den sydlige bane vil bidrage til FLH’s gkono-
miske virksomhed. Som det fremgar af 177. betragtning til beslutningen, er den syd-
lige bane nemlig en infrastruktur, der vil blive drevet kommercielt af FLH, som ikke
vil stille neevnte bane gratis til radighed i den almindelige interesse, men vil kreeve
afgifter til gengeeld for banens brug. I den forbindelse skal det anfores, at den primseere
indteegtskilde til finansieringen af den nye sydlige bane vil veere lufthavnsafgifterne,
saledes som Kommissionen har anfert i 15. betragtning til beslutningen. Anlseggelsen
og udvidelsen af neevnte bane vil derfor gore det muligt for FLH at oge kapaciteten og
sin gkonomiske virksomhed ved driften af Leipzig/Halle Lufthavn.

For det tredje skal det bemaerkes, at med henblik pa undersogelsen af den gkono-
miske karakter af FLH’s virksomhed i sammenheeng med den offentlige finansiering
af udvidelsen af den sydlige bane kan den virksomhed, der bestér i at anlaegge eller
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udvide en infrastruktur, i den foreliggende sag den sydlige bane, ikke adskilles fra den
brug, der efterfolgende gores heraf, og at det er den gkonomiske eller ikke-gkonomi-
ske karakter af den efterfolgende anvendelse af den anlagte infrastruktur, der ngdven-
digvis bestemmer karakteren af den virksomhed, som bestér i udvidelse (jf. i denne
retning og analogt dommen i sagen FENIN mod Kommissionen, neevnt i preemis 88
ovenfor, preemis 26).

Landingsbaner og startbaner er grundleeggende elementer for den gkonomiske virk-
somhed, som udgves af en lufthavnsoperater. Anleggelse af landings- og startbaner
gor det muligt for en lufthavn at udeve sin grundleeggende gkonomiske virksomhed,
eller, nar det drejer sig om anleeggelse af en yderligere bane eller udvidelse af en eksi-
sterende bane, at udvikle denne virksomhed.

Sagsegerne har derfor med urette gjort geeldende, at den gkonomiske karakter af en
virksomhed kun giver mulighed for at konkludere vedregrende den gkonomiske ka-
rakter af en anden virksomhed, hvis de to virksomheder ikke kan adskilles fra hinan-
den og ikke kan differentieres, og hvis de kan udeves af en og samme enhed, da Kom-
missionen har bevisbyrden for, at disse to kriterier er opfyldt. Denne argumentation
er der i gvrigt intet konkret beleeg for i retspraksis.

Ganske vist er ikke alle en lufthavnsoperaters aktiviteter nedvendigvis af gkono-
misk art. Der foreligger ikke en gkonomisk karakter, som begrunder anvendelsen af
EF-traktatens konkurrenceregler, i forbindelse med aktiviteter, der henhgrer under
udevelsen af offentlige myndigheders preerogativer (jf. MOTOE-dommen, neevnt i
preemis 88 ovenfor, preemis 24 og den deri neevnte retspraksis). Spergsmaélet, om en
virksomhed skal betegnes som henherende under udevelsen af offentlige myndig-
hedsbefgjelser eller som en gkonomisk virksomhed, skal nemlig foretages seerskilt for
hver enkelt virksomhed, der udeves af en given enhed (MOTOE-dommen, naevnt i
preemis 88 ovenfor, preemis 25).
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I sagen her bemeerkes dog, at nér anleggelsen og udvidelsen i den foreliggende sag af
den sydlige bane hvad angér art og formal ikke som sddan udspringer af de offentlige
myndigheders praerogativer, hvilket sagsegerne i gvrigt ikke direkte har anfort, er det
med rette, at Kommissionen for at fastsla den gkonomiske karakter af FLH’s virk-
somhed ikke har foretaget en sondring mellem anleeggelse og udvidelse af den sydlige
bane, pa den ene side, og driften af denne, pa den anden side. Hvad angar pastanden
om, at Kommissionen i beslutningens 178. betragtning har anerkendt nedvendighe-
den af at skelne mellem de forskellige former for driftsvirksomhed, skal den forkastes,
eftersom Kommissionen i neevnte betragtning blot i det veesentlige har begrenset sig
til at henvise til principperne ifelge den retspraksis, der er anfert ovenfor i preemis 98.

Det folger af det foranstdende, at i det omfang FLH varetager driften af den sydlige
bane, udever FLH en gkonomisk virksomhed, hvorfra den, der bestér i anleeggelsen
af neevnte bane, ikke kan udskilles. Retten skal saledes forkaste argumentationen om,
at neevnte udvidelse af lufthavnsstrukturer ikke udger en gkonomisk virksomhed, ef-
tersom den gkonomiske karakter af denne virksomhed ikke kan underseges seerskilt i
forhold til den skonomiske karakter af driften af infrastruktur.

Disse konklusioner afsveekkes ikke af nogen af sagsegernes argumenter.

For det forste mé Retten forkaste argumentet om, at anlseggelsen eller udvidelsen af
den sydlige bane udspringer af regionalpolitik, skonomisk politik og af transport-
politik. Fast retspraksis lader forsta, dels at artikel 87, stk. 1, EF ikke sondrer ud fra
grundene til eller formalet med de statslige interventioner, men bestemmelsen defi-
nerer disse i kraft af deres virkninger (Domstolens dom af 2.7.1974, sag 173/73, Italien
mod Kommissionen, Sml. s. 709, preemis 27, og af 26.9.1996, sag C-241/94, Frankrig
mod Kommissionen, Sml. I, s. 4551, preemis 20, samt Rettens dom af 6.9.2006, for-
enede sager T-304/04 og T-316/04, Italien og Wam mod Kommissionen, ikke trykt i
Samling af Afgorelser, preemis 63), dels at kapitaltilforsler fra offentlige myndigheder
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skal vurderes i forhold til kriteriet om den private investor, idet der herved skal ses
bort fra ethvert socialt, politisk eller regionalt hensyn til den pageeldende sektor (jf.
Rettens dom af 24.9.2008, sag T-20/03, Kahla/Thiiringen Porzellan mod Kommissio-
nen, Sml. II, s. 2305, preemis 242 og den deri neevnte retspraksis). Dog er det forhold,
at opforelsen eller driften af den sydlige bane svarer til en almindelig interesse og
navnlig regionaludvikling, blevet anerkendt af Kommissionen og er et kriterium, som
denne har taget hojde for ved vurderingen af stottens forenelighed med feellesmarke-
det, hvilket fremgér af 258.-263. betragtning til beslutningen.

Det skal imidlertid anfores, saledes som det fremgar af punkt 12 i 1994-meddelelsen,
at Kommissionen tidligere var af den opfattelse, at udferelse eller udvidelse af infra-
strukturprojekter udgjorde en almen politisk foranstaltning, der ikke kunne kontrol-
leres af Kommissionen i medfer af EF-traktatens statsstotteregler.

Det bor dog erindres, for det forste, at sporgsmalet, om stotten udger statsstotte som
omhandlet i EF-traktaten, afheenger af objektive omsteendigheder, der vurderes pa
det tidspunkt, hvor Kommissionen vedtager sin beslutning (jf. i denne retning Dom-
stolens dom af 22.6.2006, forenede sager C-182/03 og C-217/03, Belgien og Forum
187 mod Kommissionen, Sml. I, s. 5479, preemis 137, og dommen i sagen Chronopost
mod UFEX m.fl,, neevnt i preemis 90 ovenfor, preemis 95), og, for det andet, at Kom-
missionen, selv om den er bundet af de rammebestemmelser og meddelelser, som den
vedtager om statsstotte, kun er bundet i det omfang, hvori disse tekster ikke afviger
fra en korrekt anvendelse af EF-traktatens bestemmelser, idet de neevnte tekster ikke
kan fortolkes pa en méde, der begreenser anvendelsesomradet for artikel 87 EF og 88
EF, eller som er i strid med formalene heri (jf. Domstolens dom af 11.9.2008, forenede
sager C-75/05 P og C-80/05 P, Tyskland m.fl. mod Kronofrance, Sml. I, s. 6619, pree-
mis 65 og den deri naevnte retspraksis).

Imidlertid har lufthavnssektoren undergéet en udvikling, der nevnes i 169. og 171.
betragtning til beslutningen, vedrerende iseer dens organisation samt dens gkono-
miske og konkurrencemeessige situation. Ydermere anerkendte ADP-retspraksis
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allerede i 2006, at en lufthavns driftsselskab i princippet udever gkonomisk virksom-
hed efter EF-traktatens artikel 87, stk. 1, som statsstottereglerne finder anvendelse p4,
hvilket er blevet bekreeftet med dommen i sagen Ryanair mod Kommissionen, neevnt
i preemis 77 ovenfor (preemis 88).

I betragtning af den ovenfor i preemis 104 anferte retspraksis burde Kommissionen
folgelig med af vedtagelsen af beslutningen tage hgjde for denne udvikling og den-
ne fortolkning sével som disses indvirkninger hvad angar anvendelsen af artikel 87,
stk. 1, EF ved finansiering af infrastrukturer, der er forbundet med udevelsen af virk-
somhedsformer for lufthavnsdrift, selv om punkt 12 i 1994-meddelelsen ikke ville
blive anvendt. Henset til de forudgéende betragtninger, er Kommissionen derfor med
rette kommet frem til i 174. betragtning til beslutningen, at det ikke leengere var mu-
ligt umiddelbart at udelukke statsstottereglernes anvendelse pa lufthavne fra 2000.

Herved ber det tilfgjes, at eftersom en lufthavnsoperator ikke udelukkende udever
virksomhed, der bl.a. udspringer af fysisk planleegning eller transport, men ogsé, som
det er blevet fremheevet, en gkonomisk aktivitet, bar operatgren med egne midler
finansiere omkostningerne til anleeg, som ligger til grund for dennes gkonomiske
virksomhed. Herefter ma Retten forkaste argumentationen for, at omkostningerne
til offentlig infrastruktur ber deekkes af samfundet. I gvrigt er den omstendighed, at
finansiering af infrastrukturer ngdvendigger offentlige midler, ikke som siddan eller i
sig selv relevant. Det er nemlig kun, nar der stilles kapital til radighed fra staten til en
virksomhed, direkte eller indirekte, under omsteendigheder, som svarer til normale
markedsvilkar, at denne intervention fra det offentlige kan undgé kvalifikation som
statsstotte.

For det andet mé Rettten ogsa forkaste sagsegernes argumenter om, at anleegsvirk-
somhed og drift af lufthavsinfrastrukturer ikke kan udskilles.
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Hvad i forste reekke angar sagsegernes péstand i replikken om, at sondringen mel-
lem indretning, drift og benyttelse af en infrastruktur er et grundleeggende princip
i Kommissionens praksis, herunder ogsé pa andre omrider end lufthavnsomradet,
hvor anvendelseskriteriet i den foreliggende sag er opfyldt, ma det konstateres, at
den bor forkastes, eftersom kriteriet om gennemforelsen af dette pastaede grundleeg-
gende princip, siledes som det er paberabt af sagsagerne (jf. preemis 78 ovenfor), ikke
er relevant i den foreliggende sag. Som Kommissionen har understreget, kan den om-
steendighed, at benyttelsen af en infrastruktur er aben for alle potentielle brugere pa
lige vilkar og uden diskriminering, nemlig veere et relevant kriterium, som giver ad-
gang til at udelukke forekomsten af en statsstotte til fordel for de pageeldende brugere
af den pégeeldende infrastruktur. Derimod giver det ikke adgang til at fastsld, om den
offentlige finansiering af denne infrastruktur, som i den foreliggende sag, udger en
statsstatte til fordel for operateren af denne infrastruktur. Uden at det er ngdvendigt
at udtale sig om forekomsten af den pastaede praksis, mé det ydermere fastslas, at den
under alle omstaendigheder ikke kan sa tvivl om konstateringen ovenfor i preemis 100,
ifelge hvilken FLH udever en gkonomisk virksomhed, hvoraf den, der bestér i an-
leeggelsen af neevnte bane, ikke kan udskilles. Begrebet statsstatte, der har en retlig
karakter og skal fortolkes pa grundlag af objektive elementer (jf. i denne retning dom-
men i sagen Chronopost/UFEX m.fl., neevnt i preemis 90 ovenfor, preemis 141), kan
ikke atheenge af Kommissionens subjektive vurdering og skal fastseettes uatheengigt af
enhver tidligere praksis fra denne institution.

Hvad for det andet angar de af sagsegerne neevnte konkrete eksempler, sdsom driften
af et cafeteria pa et museum eller driften af en restaurant ved en motorvej, giver disse
ikke mulighed for at konkludere, at virksomhedsformerne for drift, pa den ene side,
og anleeggelse, pa den anden side, skal underseges seerskilt. De udskiller ikke hoved-
virksomheden fra de dermed forbundne virksomhedsformer, som er underlagt den.
Et museums hovedvirksomhed er ikke driften af et cafeteria, og en motorvejsopera-
tors hovedvirksomhed er ikke driften af en landevejsrestaurant. Derimod er forma-
let med anleeggelsen af en landingsbane forbundet med en lufthavns grundleeggende
gkonomiske virksomhed, dvs. leveringen af lufthavnstjenester.
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Hvad for det tredje angér argumentet om, at virksomhedsformerne for anleeggelse
og drift vedrerer forskellige akterer og sektorer, er det uden indflydelse pa ngdven-
digheden af at undersage karakteren af den indledende aktivitet til udgvelsen af en
gkonomisk virksomhed samlet under ét pa grund af den forbindelse, der er mellem de
to virksomhedsformer, da anleggelsen og udvidelsen af banen er forudgaende pree-
limingere betingelser for dens drift. Under alle omsteendigheder er de pageeldende
enheder, i den seerlige kontekst med kapitaltilfersel, de samme, da det er MF og FLH
(sidstneevnte ejes af forstneevnte), som er modtagere af neevnte kapitaltilforsel med
henblik pa anleggelse af den sydlige bane, og som i gvrigt vil sta for driften af denne.

Hvad for det fjerde angar argumentet om, at Kommissionen ikke har fort bevis for
den uadskillelige karakter af indretningen og driften af lufthavnsinfrastrukturer, skal
det fremheeves, at nar de ikke har karakter af offentlige myndigheders preerogativer,
er Kommissionen ikke forpligtet til at fore bevis for den gkonomiske karakter af samt-
lige virksomhedsformer i en virksomhed, da disse bidrager til dennes almindelige
gkonomiske aktiviteter og er forbundet med hinanden. I et sadant tilfeelde kan Kom-
missionen begreense sig til at fremleegge sine beveeggrunde for at konkludere, at virk-
somheden udgver en gkonomisk virksomhed, samt til at angive arsagerne til, at de
pageeldende virksomhedsformer bidrager til denne virksomhed.

Under alle omsteendigheder bemaerkes, henset til udviklingen som omtalt i 169.-171.
betragtning til beslutningen, at Kommissionen anferer i 172. betragtning, at det ikke
leengere er muligt at betragte anleeggelse og drift af lufthavne som en offentlig forvalt-
ningsopgave, der principielt ikke er omfattet af statsstattekontrollen. Det mé herefter
konstateres, at det fremgér af 177. betragtning til beslutningen, at Kommissionen har
kvalificeret FLH som en virksomhed i medfor af artikel 87, stk. 1, EF, idet den baserer
sig pa den omsteendighed, at den pageeldende infrastruktur vil blive drevet kommer-
cielt af DHL, og at der dermed er tale om en infrastruktur, som kan udnyttes kom-
mercielt. Herefter ma det konkluderes, at Kommissionen har fremlagt tilstreekkeligt
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bevismateriale til statte for forbindelsen mellem udvidelsen og driften af den sydlige
bane inden for konteksten af kvalificeringen af kapitaltilforslen som statsstatte.

Hvad for det tredje angar argumenterne for, at anleeggelsen af lufthavne ikke er vare-
taget af private operaterer, og at anleeggelsen af den sydlige bane ikke kan udgere en
gkonomisk virksomhed, eftersom en privat investor ikke udgver denne virksomhed
pa grund af dens manglende rentabilitet, skal det papeges, at saledes som det fremgar
af det foranstdende, udger udvidelsen af den sydlige bane en aktivitet med direkte
tilknytning til forvaltningen af lufthavnsinfrastrukturer, der udger en gkonomisk
virksomhed.

Ydermere er den omsteendighed, at en virksomhed ikke varetages af private opera-
torer, eller at den ikke er rentabel, ikke relevante kriterier for kvalificeringen af den
gkonomiske virksomhed. Med henblik pa denne kvalifikation er det nemlig ikke et
udtrykkeligt krav ifalge retspraksis (jf. preemis 89 ovenfor), at den pageeldende virk-
somhed er udgvet af private operatgrer, eller at den er rentabel. Det samme geelder i
ovrigt med hensyn til kvalificeringen af virksomhed (jf. preemis 88 ovenfor).

Disse argumenter ma saledes forkastes som irrelevante.

Hvad for det fjerde angar argumenterne for at sa tvivl om relevansen af ADP-rets-
praksis skal det forst anfores, at begreberne virksomhed og gkonomisk virksomhed er
identiske pa alle omrader inden for konkurrenceretten, og at det drejer sig om bestem-
melser, som henvender sig til virksomheder, eller om bestemmelser, der henvender
sig til medlemsstaterne, eftersom alle disse bestemmelser bidrager til realiseringen af
et eneste formal, dvs. det, der fremgér af artikel 3, litra g), EF, som bestér i gennemfo-
relse af en ordning, der sikrer, at konkurrencen inden for det indre marked ikke for-
drejes. Séledes henviser den retspraksis, der er anfort ovenfor i preemis 88, til begre-
bet virksomhed inden for konteksten af konkurrenceret uden at skelne imellem, om
det drejer sig om dispositioner, som er henvendt til virksomheder, eller om bestem-
melser, der er henvendt til medlemsstaterne. Som Kommissionen har understreget,
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har Domstolen i gvrigt selv inden for konteksten af statsstatte henvist til begrebet
virksomhed, der er anvendt pa kartelomréadet (jf. i den forbindelse dommen i sagen
Cassa di Risparmio di Firenze m.fl., naevnt i preemis 88 ovenfor, preemis 107). Folgelig
har den omsteendighed, at ADP-retspraksis vedrerer anvendelsen af artikel 82 EF og
ikke artikel 87 EF, ingen virkning. Af samme drsag ma Retten forkaste sagsogernes ar-
gumenter for at anfegte relevansen af dommen i sagen FENIN mod Kommissionen,
neevnt i premis 88 ovenfor.

Selv om ADP-retspraksis ganske vist vedrerer en stor international lufthavn, er den
dog efterfolgende blevet bekreeftet af dommen i sagen Ryanair mod Kommissionen,
neevnt i preemis 77 ovenfor, som omhandlede en regional lufthavn.

Endelig skal det neevnes, at selv om den pégeeldende retspraksis ikke henviser til virk-
somhedsformer for indretning af infrastrukturer, forholder det sig ikke desto mindre
sadan, at denne omsteendighed ikke sar tvivl om de forudgaende konklusioner, som er
baseret pa umuligheden af at adskille forvaltningsvirksomhed og drift af en lufthavn
fra indretning eller udvidelse af dens infrastrukturer.

Det fremgér af alt det foranstdende, at Kommissionen med rette har konkluderet, at
kapitaltilforslen udgjorde en statssteatte i henhold til artikel 87, stk. 1, EF.

Folgelig bor det forste anbringende forkastes i det hele.

II - 1360



122

123

FREISTAAT SACHSEN M.FL. MOD KOMMISSIONEN

Det andet anbringende om, at FLH ikke kunne veere modtager af statsstotte

Parternes argumenter

Sagsagerne har understreget, at FLH ikke kan veere modtager af statsstotte, eftersom
der er tale om et offentligt investeringsselskab [»single purpose vehicle« (statsligt sel-
skab med et enkelt formal), herefter »SPV«]. Sagsegerne har nemlig gjort geeldende,
at selv om FLH er en privatretlig juridisk person, der er forskellig fra de statslige myn-
digheder, som ejer det, er det eneste formal med og den eneste genstand for dets op-
rettelse forvaltning og drift af Leipzig/Halle Lufthavns offentlige infrastrukturer. FLH
er derfor kun oprettet med henblik pa at administrere denne lufthavn og at foretage
de ngdvendige transaktioner i dette gjemed. Den matte derfor anses for en SPV. Hvad
angér Kommissionens argument om, at FLH varetager en lang reekke opgaver, har
sagsogerne indvendt, at Kommissionen ikke forstar, at indretning af en lufthavnsin-
frastruktur ma betragtes anderledes end dens drift.

Sagsagerne har understreget, at Kommissionen pa omradet for statsstotte har aner-
kendt princippet om oprettelsen af en SPV, der kun har offentlige aktieindehavere,
sasom forvaltningsselskaber. Ifolge sagsogerne er disse SPV’er oprettet af de statslige
myndigheder for at opfylde et seerligt formal og er tilfgjet de nodvendige kapitalmid-
ler for at kunne administreres i den offentlige interesse. De intervenerer siledes pa
selvsteendig vis over for tredjemand, men ikke over for de offentlige myndigheder,
der stiller midler til radighed. Pa trods af rddighedsstillelse af offentlige kapitalmidler,
som de skal administrere, er disse virksomheder ikke af Kommissionen kvalificeret
som modtagere af statsstotte. Ifolge sagsogerne er FLH’s situation og disse selska-
bers situation sammenlignelige, da den forpligter til at stille lufthavnsinfrastruktur til
radighed for potentielle brugere pa dben og ikke-diskriminerende vis. FLH har ikke
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nogen iveerkseetterfunktion vedrerende disse infrastrukturer, da disse ikke er blevet
betroet FLH til fri anvendelse, men med henblik pa drift heraf i aktioneerernes navn
og ifelge disses instruktioner.

Eftersom delstaten Sachsen og dens samarbejdspartnere ifolge sagsegerne valgte at
bemyndige FLH til at gennemfore udvidelsen af den sydlige bane, skulle de siledes
skaffe de nedvendige skonomiske midler til gennemforelsen heraf. Som samarbejds-
partner var staten ligeledes forpligtet hertil i henhold til tysk lov. Finansieringen, der
var tilvejebragt af staten som ejer af SPV’en og reserveret til indretning af infrastruk-
turer, udger ikke en statsstotte i henhold til artikel 87, stk. 1, EF. Denne konklusion
er i overensstemmelse med ADP-retspraksis, som ikke vedrerer forsyningen af infra-
strukturer til lufthavnsvirksomheder, men omhandler lufthavnsvirksomheders age-
ren over for tredjemand. Selv under forudseetning af, at en lufthavn er en operater pa
markedet i forhold til tredjemand, indebeerer det under alle omsteendigheder ikke,
at den virksomhed, der er overdraget infrastrukturer, ligeledes skal betragtes som
en virksomhed i sine relationer med ejerne, i det foreliggende tilfeelde de statslige
myndigheder.

Sagsegerne har tilfgjet, at betragtningerne vedrerende kontrollen med FLH viser den
upreecise karakter af Kommissionens indfaldsvinkel. FLH er 100 % ejet af de statslige
myndigheder. Hvis disse selv havde anlagt og administreret lufthavnen, ville finansie-
ringen af infrastrukturer imidlertid ikke veere blevet anset for at veere en statsstotte,
men for at veere en simpel finansiering internt i administrationen af en public service-
opgave. Ifolge sagsagerne er forholdet det samme, nér de statslige myndigheder be-
tror denne opgave til en selvsteendig juridisk enhed, der er oprettet til dette formal, i
det foreliggende tilfeelde FLH. I den forbindelse har sagsegerne fundet belseg herfor
med Kommissionens beslutning af 5. oktober 2001 K(2001) 2967 vedrgrende stats-
stotte (NN 86/2001 — Irland — Aer Rianta).

Endelig er sagsagerne af den opfattelse, at Kommissionen med konklusionen om, at
den har kompetence til at kontrollere den offentlige administrations foranstaltnin-
ger, har overskredet de befgjelser, som er blevet den tildelt. I mangel af tildeling af
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kompetence til Unionen fortseetter den administrative organisation med at veere om-
fattet medlemsstaternes kompetence i medfor af artikel 5, stk. 1 og 2, EF, herunder
ogsé anvendelsen af EU-retten. Medlemsstaterne vil derfor veere frit stillet med at
bestemme, om deres infrastrukturer skal forvaltes direkte af en offentlig myndighed
eller af en virksomhed, der er oprettet til dette formdl. Hvis en sddan virksomhed
skulle anses for modtager af statsstotte, ville det imidlertid ifelge sagsegerne fore til,
at staten fratages muligheden for at oprette driftsvirksomheder. Dette ville derfor
have en indvirkning pa medlemsstaternes administrative strukturer, hvilket ikke er
omfattet af de kompetencer, der er tildelt Kommissionen.

Kommissionen har tilbagevist sagsegernes argumentation.

Rettens bemaerkninger

Det bemeerkes atter, at inden for konkurrencerettens omrédde omfatter begrebet virk-
somhed enhver enhed, som udover gkonomisk virksomhed, uanset denne enheds
retlige status og dens finansieringsmade (jf. dommen i sagen Cassa di Risparmio di
Firenze m.fl., neevnt i preemis 88 ovenfor, preemis 107 og den deri neevnte retspraksis).
Det skal i denne forbindelse gores klart, at artikel 87 EF omfatter samtlige private eller
offentlige virksomheder og samtlige produktioner i disse virksomheder, alene med
forbehold af artikel 86, stk. 2 (jf. Domstolens dom af 15.3.1994, sag C-387/92, Banco
Exterior de Espaiia, Sml. I, s. 877, preemis 11).

Det bemeerkes endvidere, at spgrgsmaélet om, hvorvidt et organ, der i henhold til na-
tional ret er udpeget til at udeve gkonomisk virksomhed, er en selvsteendig juridisk
person i forhold til staten, er uden indflydelse pa, om der bestér skonomiske forbin-
delser mellem staten og dette organ (jf. i denne retning Domstolens dom af 16.6.1987,
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sag 118/85, Kommissionen mod Italien, Sml. s. 2599, preemis 10 og 13), og dermed
muligheden for, at neevnte organ kan tildeles statsstotte efter artikel 87, stk. 1, EF.

130 Ligesom det ikke bar veere muligt at omga statsstettereglerne blot ved at oprette selv-

131

steendige institutioner, der foretager stottetildelingen (Domstolens dom af 16.5.2002,
sag C-482/99, Frankrig mod Kommissionen, Sml. I, s. 4397, preemis 23), bor det hel-
ler ikke accepteres, at blot ved at oprette en SPV vil denne falde inden for de nsevnte
regler. Det bor nemlig undersoges, om denne enhed udgver gkonomisk aktivitet og
dermed kan kvalificeres som en virksomhed, og om den er blevet tildelt statsmidler
(jf. i denne retning dommen i sagen Frankrig mod Kommissionen, preemis 24).

Denne fortolkning bekreeftes af Kommissionens vurderinger pa omrédet for investe-
ringsselskaber og investeringsfonde, som sagsegerne i gvrigt selv henviser til. Sdledes
som det fremgar af EF-retningslinjer for statsstotte til fremme af risikokapitalinveste-
ringer i sma og mellemstore virksomheder (EUT 2006 C 194, s. 2), udelukker Kom-
missionen ikke, at en investeringsfond eller investeringsselskab kan betragtes som en
virksomhed, der modtager statsstgtte. Den konkluderer derimod i punkt 3.2, forste
afsnit, i neevnte retningslinjer, at det er nodvendigt at overveje, om dette kan veere
tilfeeldet. Kommissionen anforer i femte afsnit under dette punkt, at den som helhed
er af den opfattelse, at en investeringsfond eller et investeringsselskab er et forelobigt
instrument for overfarsel af statte til investorer og/eller virksomheder, der investe-
res i, snarere end en stottemodtager i sig selv. Dog udelukker den ikke, at dette kan
veere tilfeeldet i visse situationer, sledes som det fremgér af punkt 3.2, femte afsnit, i
naevnte retningslinjer, iseer under visse betingelser ved foranstaltninger, der indebee-
rer direkte overforsler til fordel for investeringsselskaber eller eksisterende fonde med
mange og forskelligartede investorer, som har karakter af selvsteendige virksomheder.
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Som det fremgéar af gennemgangen af det forste anbringende, udgver FLH i den fore-
liggende sag en gkonomisk virksomhed og bor dermed betragtes som en virksom-
hed efter artikel 87, stk. 1, EF, der er aktiv pa lufthavnsmarkedet. Det er derudover
ubestridt, at den er modtager af offentlig finansiering i form af kapitaltilfarsel, som
er blevet bevilget direkte til FLH af offentlige enheder. Uden at det er ngdvendigt at
udtale sig om spergsmalet, om FLH er en SPV, ma under disse omstendigheder og
i betragtning af det ovenfor i preemis 130 naevnte princip Retten forkaste argumen-
tationen om, at FLH ikke kan betragtes som modtager af kapitaltilfarslen, fordi der
er tale om en SPV. Det samme geelder argumentet om, at hvis de tyske myndigheder
selv havde anlagt og administreret lufthavnen, ville finansieringen ikke veere blevet
betragtet som en statsstotte.

Hvad angar beslutning K(2001) 2967, som sagsegerne henviser til (jf. preemis 125
ovenfor), kan den ikke underbygge deres argumentation. Denne beslutning vedrerte
bl.a. eendringen i ejerskabet af lufthavnen, der blev overfort af staten til en infrastruk-
turforvalter, hvilket i dette tilfeelde ikke udgjorde en statsstotte, eftersom Kommissio-
nen havde konkluderet, at artikel 87 EF ikke hindrede medlemsstaterne i at anvende
statsmidler til at oprette og eje en virksomhed. Derimod tillader denne beslutning
ikke at antage, at en overforsel af statsmidler til en virksomhed, der er oprettet af
de offentlige myndigheder med henblik pa at administrere en lufthavn, pa grund af
denne eneste omstendighed falder uden for kvalificeringen som statsstatte.

Det fremgar af det foregiende, at sagsegerne med urette har gjort geeldende, at FLH
ikke kunne veere modtager af statsstotte. Under forudseetning af, at Kommissionen
har kompetence til at kontrollere den offentlige administrations foranstaltninger,
omfattes klagepunktet om, at Kommissionen har overskredet sine befgjelser, af gen-
nemgangen af det forste klagepunkt i det syvende anbringende (jf. preemis 203-206
nedenfor), hvorfor der henvises hertil.

Med dette forbehold méa det andet anbringende forkastes.
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Det tredje anbringende om umuligheden af at kvalificere FLH bdde som giver og som
modtager af statsstotte

Parternes argumenter

Sagsegerne har gjort geldende, at beslutningen er selvmodsigende, da FLH betragtes
béde som modtager og som giver af stgtten. Kommissionen fandt, at FLH, pa den ene
side, er modtager af kapitaltilforslen og, pa den anden side, inden for konteksten af
rammeaftalen var giver af stotte til DHL. Imidlertid er disse to funktioner uforenelige.
Kommissionens beslutningsmeessige praksis pa omradet for kapitalrisiko viser, at de
udelukker hinanden, eftersom giveren af en statsstgtte kun kan tildele eller overfore
statte til en anden virksomhed.

Sagsagerne har understreget, at hvis Kommissionens opfattelse, hvorefter en privat
investor ikke ville have udstedt en ubegrenset garanti til fordel for DHL, er begrun-
det, viser dette, at FLH ikke agerer som markedsakter. FLH kunne derfor eventuelt
yde stotte, men kunne ikke samtidigt veere modtager af stotte. Ydermere viser opfat-
telsen, hvorefter FLH har ydet stotte, at det ikke er en virksomhed i henhold til arti-
kel 87, stk. 1, EF. En virksomhed tildeler ikke stotte, da det i sin natur drejer sig om
et tilskud uden tilbagebetalingspligt, og ingen virksomhed leverer en tjenesteydelse
uden vederlag.

Hvad angar Kommissionens argument om, at den har undersogt de pageldende for-
skellige foranstaltninger seerskilt, har sagsegerne svaret, at den omstendighed, at
Kommissionen i realiteten ikke har foretaget den pakreevede differentiering, skyldes,
at den med urette har fastslaet en gkonomisk karakter af indretning af infrastrukturer
pa grundlag af den gkonomiske karakter af aktiviteten med at drive lufthavnen. Ved at
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knytte disse to aktivitetsformer til hinanden seetter Kommissionen FLH i en dobbelt-
rolle som giver og som modtager af stotte samtidig med, at denne dobbeltfunktion
logisk er udelukket.

Kommissionen har bestridt sagsegernes argumentation.

Rettens bemseerkninger

Forst papeges, at FLH var modtager af kapitaltilforslen, der blev betragtet som en
statsstatte i henhold til artikel 87, stk. 1, EF, saledes som det fremgér af 165.-224. be-
tragtning til beslutningen.

Det skal derefter neevnes, at ifelge 225.-252. betragtning til beslutningen var DHL
modtager af de ubegreensede garantier, der var ydet i henhold til ottende og niende
afsnit i rammeaftalen, og den administrative erkleering, hvilke udger statsstotte efter
artikel 87, stk. 1, EF, der er tildelt af delstaten Sachsen, MF og FLH. Det skal iseer
neevnes, at rammeaftalen blev indgaet imellem pé den ene side FLH og MF og pa den
anden side DHL.

Det ma derfor fastslds, at Kommissionen har fundet, at FLH var modtager af stats-
statte, i det foreliggende tilfeelde kapitaltilferslen, samt i gvrigt var en af de enheder,
der havde tildelt anden statsstette, dvs. de garantier, der var udstedt med rammeafta-
len og den administrative erkleering.
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Selv om den pageeldende statsstotte var forskellig og i @vrigt var genstand for en seer-
skilt undersggelse i beslutningen, kan det ikke desto mindre ikke antages, som sagso-
gerne har heevdet, at kvalificeringen som modtager og giver af stotte i det foreliggende
tilfeelde er uforenelig. En offentlig virksomhed kan, som det fremgar af den ovenfor i
preemis 128 neevnte retspraksis, veere modtager af statsstotte, nar det drejer sig om en
aktiv virksomhed pa markedet. Dog udelukker intet, at neevnte virksomhed ligeledes,
inden for konteksten af en seerskilt foranstaltning, kan tildele stotte. Saledes kan en
statsstatte ydes ikke kun direkte af staten, men ogsa af offentlige eller private organer,
som staten opretter eller udpeger med henblik pa at administrere stotten (jf. i denne
retning dommen i sagen Frankrig mod Kommissionen, naevnt i preemis 130 ovenfor,
preemis 23 og den deri neevnte retspraksis). Nar staten udever en dominerende ind-
flydelse pé offentlige virksomheder, er den nemlig fuldt ud i stand til at treeffe bestem-
melse om anvendelsen af disses midler, herunder om de i givet fald skal anvendes til at
finansiere seerlige fordele for andre virksomheder (jf. i denne retning dommen i sagen
Frankrig mod Kommissionen, neevnt i preemis 130 ovenfor, preemis 38). Sagsagerne
heevder derfor med urette, at virksomheder i henhold til artikel 87 EF ikke kan tildele
statsstotte, og at FLH enten burde veere statsligt forbundet eller burde betragtes som
en virksomhed.

Det skal tilfgjes, at i modseetning til, hvad sagsegerne har gjort geldende, giver Kom-
missionens beslutningspraksis pd omradet for kapitalrisiko ikke mulighed for at pa-
vise uforeneligheden af modtagerens funktioner og tilsvarende for giveren af stotten.
Intet i neevnte praksis giver mulighed for at konkludere, at Kommissionen betingel-
seslgst har udelukket, at en modtager af en foranstaltning, der udger statsstotte, sam-
tidig kan veere giver af en anden foranstaltning, som ogsa udger en statsstotte. Det
fremgar faktisk i det veesentlige af de af sagsogerne paberabte beslutninger savel som
af EF-retningslinjerne for statsstotte til fremme af risikokapitalinvesteringer i smé og
mellemstore virksomheder, at Kommissionen i hvert enkelt tilfeelde og under hen-
syn til de seerlige karakteristika for hver péteenkt foranstaltning undersoger, om der
kan veere tale om en statsstotte pd investorniveau, pa investeringsfondsniveau og pa
virksomhedsniveau, hvor investeringen er foretaget. I det foreliggende tilfeelde har
Kommissionen i sin beslutning K(2007) 2329 af 29. maj 2007 vedrerende statsstot-
te nr. 732/2006 (Nederlandene — startkapitalrisiko »BioGeneration Venture Fund«)
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antaget, at det ikke kan udelukkes, at der eksisterer stotte pa fondsniveau og pa virk-
somhedsniveau, hvor investeringen foretages.

I betragtning af det foranstaende savel som af den omsteendighed, at de pageeldende
stotteforanstaltninger er forskellige fra hinanden, findes intet at veere til hinder for,
at FLH, pa den ene side, i sin egenskab af en offentlig enhed kan veere giver af den
statsstotte, der er modtaget af DHL i medfer af rammeaftalen og den administrative
erkleering og, pé den anden side, i sin egenskab af en aktiv virksomhed pé lufthavns-
markedet kan veere modtager af statsstotte, i det foreliggende tilfeelde en kapitaltil-
forsel. Det fremgar imidlertid af det forste og andet anbringende, at Kommissionen
med rette har vurderet, pa den ene side, at FLH udever en gkonomisk aktivitet og
udger en virksomhed i medfor af artikel 87, stk. 1, EF, og, pa den anden side, at FLH
er modtager af statsstotte i form af kapitaltilforsel. Desuden kan intet forhold sa tvivl
om den omsteendighed, at FLH i sin egenskab af undertegner af rammeaftalen méa
betragtes som giver af den stotte, der her er relativ, ej heller Kommissionens skon,
der fremgar af 227. betragtning, ifolge hvilken rammeaftalen og den administrative
erkleering finansieres af offentlige midler, og at beslutningerne om ydelsen af disse
statsmidler kan tilskrives offentlige myndigheder. Sagsegerne har i gvrigt ikke anfeeg-
tet dette under sagen.

I modseetning til, hvad sagsegerne har gjort geeldende, folger det heraf, at beslutnin-
gen ikke er selvmodsigende, nér den kvalificerer FLH som bade modtager og giver af
statte. Det folger ligeledes heraf, at Retten ma forkaste argumentet om, at nar Kom-
missionen har antaget, at en privat investor ikke har udstedt garanti til DHL, kan FLH
ikke betragtes som en entreprengr pa markedet, da FLH ikke kan veere modtager af
stotte.

Henset til det foregaende, ma det tredje anbringende forkastes.
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Det fierde anbringende om tilsidescettelse af det principielle forbud mod at give
retsregler tilbagevirkende kraft, retssikkerhedsprincippet, princippet om beskyttelsen
af den berettigede forventning og lighedsprincippet

Parternes argumenter

Sagsegerne har gjort geeldende, at den foreliggende anvendelse af 2005-retningslin-
jerne tilsideseetter det principielle forbud mod retsreglers tilbagevirkende kraft, rets-
sikkerhedsprincippet, princippet om beskyttelse af den berettigede forventning og
lighedsprincippet.

Hvad for det forste angér tilsideseettelse af det principielle forbud mod retsreglers
tilbagevirkning har sagsegerne indledningsvis gjort geeldende, at i modseetning til,
hvad Kommissionen har heevdet, har den i sagen anvendt 2005-retningslinjerne. Det
fremgar af 30. betragtning til beslutningen samt af den i flere henseender selvmod-
sigende karakter af denne hvad angar henvisningerne til 2005-retningslinjerne (30.,
174., 176. og 195. betragtning).

Sagsagerne har herefter gjort geeldende, at 2005-retningslinjerne ikke kunne finde an-
vendelse, eftersom det relevante tidspunkt for at vurdere tildelingen af kapitaltilforsel
ligger for deres ikrafttreedelse. De bestemmer nemlig, at de finder anvendelse pé stot-
te, tildelt efter deres offentliggarelse, den 9. december 2005, og udelukker saledes klart
muligheden for en anvendelse med tilbagevirkende kraft. I det foreliggende tilfeelde
er det efter en beslutning af 4. november 2004 i MF’s bestyrelse, at MF’s aktioneerer
besluttede at stille kapitaltilforslen til radighed for FLH. Kapitaltilferslen blev der-
for tildelt FLH for ikrafttreedelsen af 2005-retningslinjerne pa et tidspunkt, hvor kun
1994-meddelelsen var gyldig. Falgelig har Kommissionen ved at fremheeve kapitaltil-
forslen i 2005-retningslinjerne tilsidesat det principielle forbud mod tilbagevirkning.
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Sagsagerne har tilfgjet, at ifplge retspraksis skal et nyt regelseet, som medlemsstaten
havde kendskab til pa projektstadiet, ikke finde anvendelse med tilbagevirkende kraft.
Derfor kan 2005-retningslinjerne, som mere end et ar efter tildelingen esendrer de kri-
terier, som gor det muligt at afgare, om kapitaltilforslen udger en statsstette, og hvor
projektet forst er blevet offentliggjort over for medlemsstaterne flere maneder efter
neevnte kapitaltilforsel, sé meget desto mindre have tilbagevirkende kraft.

Hvad for det andet angar tilsideseettelse af princippet om beskyttelse af den beret-
tigede forventning og retssikkerhedsprincippet har sagsegerne gjort geeldende, at i
forbindelse med vedtagelsen den 4. november 2004 af beslutningen om den sydlige
bane kunne det ikke forudses, at Kommissionen ville sendre sit sken med hensyn til
bestemmelserne pa omradet for statsstotte vedrerende finansieringen af regionale
lufthavnsinfrastrukturer. Teorien om, at denne finansiering kunne udgere en stats-
statte, dukkede forst op i 2005, dvs. efter tildelingen af kapitaltilfarslen. Frem til ved-
tagelsen af 2005-retningslinjerne var der faktisk ingen fast praksis for Kommissionen
i den henseende, og der radede en betydelig retsusikkerhed. Selv om det antages, at
der eksisterede en praksis, kunne de tyske myndigheder eller sagsegerne ikke have
haft kendskab hertil, eftersom de pageeldende beslutninger dels udelukkende var ble-
vet offentliggjort pd Kommissionens internethjemmeside, men ikke i Den Europceiske
Unions Officielle Tidende, dels ikke var blevet offentliggjort pa tysk, hvorfor de ikke
var forstaelige for sagsegerne. Under disse omsteendigheder finder sagsegerne, at den
opstaede eendring i fortolkningen af artikel 87, stk. 1, EF ikke var forudsigelig.

Sagsegerne har i gvrigt understreget, at denne udvikling ikke kan udledes af Kommis-
sionens beslutningspraksis, af retspraksis eller af 2001-undersggelsen. I den forbin-
delse har sagsegerne iseer fremheevet, at hvis ADP-retspraksis kunne udvide anven-
delsesomradet for bestemmelser pd omradet for statsstotte til alle de foranstaltninger,
der er truffet i lufthavnssektoren, kunne Kommissionen fra dette tidspunkt opheeve
1994-meddelelsen eller eendre den med henblik pa at sikre retssikkerheden. Dette var
imidlertid ikke tilfeeldet, eftersom retspraksis for beslutningen ikke kunne fortolkes i
den forstand, at anleeggelsen af regionale infrastrukturer var omfattet af bestemmel-
serne om statsstgtte, men at principperne i 1994-meddelelsen fortsat fandt anvendel-
se. Hvad angar den omsteendighed, som er paberabt af Kommissionen, om, at de tyske
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myndigheder for vedtagelsen af 2005-retningslinjerne anmeldte foranstaltningerne
vedrerende anleggelsen eller udviklingen af regionale lufthavne (statsstotte nr. 644 i
2002), har sagsegerne heroverfor anfort, at medlemsstaterne regelmeessigt anmelder
foranstaltninger af retssikkerhedsmeessige arsager, skent de vurderer, at der ikke er
tale om statsstatte. Det kan derfor ikke udledes af denne anmeldelse, at for projektet
vedrgrende finansiering af den sydlige bane kunne de tyske myndigheder ga ud fra
princippet om, at det kunne dreje sig om en statsstotte.

Sagsegerne har endelig heevdet, at eftersom 2005-retningslinjerne pa detaljeret vis
regulerer deres tidsmeessige anvendelse, har Kommissionen ved at anvende dem pa
en dato forud for deres ikrafttreedelse tilsidesat sine egne undersegelseskriterier, som
den er forpligtet til at overholde, og som gkonomiske operaterer og medlemsstaterne
burde kunne seette deres lid til. I den forbindelse har sagsegerne i replikken preaeci-
seret, at ved at Kommissionen har undergivet kapitaltilforslen bestemmelserne pa
omradet for statsstotte, nir den ikke kunne anvende 2005-retningslinjerne, har den
tilsidesat 1994-meddelelsen og dermed princippet om forvaltningens selvbegreens-
ning. Kommissionen er forpligtet af sine egne retningslinjer, sa leenge de ikke gar
imod den primeere ret. Imidlertid tilsidesatte 1994-meddelelsen pa tidspunktet for
beslutningen om kapitaltilforslen ikke den primeere ret, da retspraksis ikke kreever
anvendelse af bestemmelser pa omradet for statsstotte over for foranstaltninger ved-
rorende lufthavnsinfrastrukturer, hvilket Kommissionen har bekreeftet.

Hvad for det tredje angar tilsideseettelse af lighedsprincippet har sagsegerne gjort
geldende, at et stort antal lufthavnsoperatorer fik tildelt den offentlige stotte til
anleeggelse og indretning af infrastrukturer. Med hensyn til lighedsprincippet kan
FLH derfor ikke veere den eneste, der er bergrt af eendringen i Kommissionens

II - 1372



156

157

158

FREISTAAT SACHSEN M.FL. MOD KOMMISSIONEN

politik, som bestod i at anvende bestemmelser pad omradet for statsstatte pa regio-
nale lufthavne.

Kommissionen har bestridt sagsegernes argumenter.

Rettens bemeerkninger

Hvad angar i forste reekke klagepunktet om tilsideseettelse af det principielle forbud
mod at give retsregler tilbagevirkende kraft mé det fastslas, at vedrerende kvalifice-
ringen af kapitaltilforslen som statsstotte efter artikel 87, stk. 1, EF er der ikke noget
element i beslutningen, der gor det muligt at konstatere, at Kommissionen har an-
vendt 2005-retningslinjerne.

Hvad forst angar kriteriet virksomhed og ekonomisk virksomhed har Kommissio-
nen anfert i 173. betragtning til beslutningen, at det fremgar af ADP-retspraksis, at
lufthavnsoperatererne i princippet udgver en gkonomisk virksomhed efter artikel 87,
stk. 1, EF, som falder ind under bestemmelserne om statsstatte. P& baggrund af disse
nylige eendringer i sektoren har Kommissionen vurderet som angivet i 174. betragt-
ning til beslutningen, at fra 2000, aret for Rettens dom i sagen Aéroports de Paris mod
Kommissionen, nevnt i preemis 84 ovenfor, var det ikke leengere muligt umiddelbart
at udelukke statsstottereglernes anvendelse pa lufthavne. Kommissionen har derfor
konkluderet i 176. betragtning til beslutningen, at fra tidspunktet for neevnte dom
skulle statsstottereglerne anvendes pa denne sektor, med understregning af, at dette
ikke udgjorde en anvendelse med tilbagevirkende kraft af 2005-retningslinjerne, ef-
tersom Domstolen blot foretog en preecisering.
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Denne indfaldsvinkel tiltreedes, eftersom den fortolkning, som Domstolen foretager
af en EU-retlig regel, begreenser sig til at belyse og preecisere betydningen og reek-
kevidden af den péageeldende regel, siledes som den skal forstas og anvendes, hen-
holdsvis burde have veeret forstaet og anvendt fra sin ikrafttreeden (jf. Rettens dom af
12.2.2008, sag T-289/03, BUPA m.fl. mod Kommissionen, Sml. II, s. 81, preemis 59 og
den deri nevnte retspraksis).

Det folger heraf, at hvad angar vurderingen af kriteriet om gkonomisk virksomhed
har Kommissionen gyldigt kunnet gennemfore de principper, der udspringer af ADP-
retspraksis, ved at anvende dem pa omsteendighederne i den foreliggende sag, iseer
med hensyn til finansieringen af lufthavnsinfrastrukturer, hvilket ikke udger en an-
vendelse med tilbagevirkende kraft af 2005-retningslinjerne.

Derudover er der ingen betragtning til beslutningen vedrerende kriterierne virksom-
hed og gkonomisk virksomhed, som udtrykkeligt angiver, at Kommissionen har an-
vendt 2005-retningslinjerne med tilbagevirkende kraft, idet 176. betragtning i evrigt
udtrykkeligt angiver det modsatte. I den forbindelse skal det anfores, at henvisningen
til neevnte retningslinjer i 30. betragtning til beslutningen vedrerer vurderingen ved
den indledende undersogelse af kapitaltilforslens forenelighed med feellesmarkedet og
ikke kvalificeringen af denne som statsstatte. Ligeledes giver bekreeftelsen i 174. be-
tragtning til beslutningen — om, at henset til udviklingen i lufthavssektoren udvidede
Kommissionen i sine 2005-retningslinjer den tilgang, der er fulgt i ADP-retspraksis,
til at omfatte alle lufthavnstyper — ikke mulighed for at antage, at Kommissionen har
anvendt de neevnte retningslinjer her, da denne omtale i virkeligheden angiver, at de
kodificerer den retsstilling, der har hersket siden naevnte retspraksis, ved udtrykkeligt
at neevne visse af disse indvirkninger, iser for de regionale lufthavne.

Hvad herefter angar kriteriet om en gkonomisk fordel angiver beslutningen ikke, at
2005-retningslinjerne har fundetanvendelse. Denudtalertveertimodi195. betragtning,
at anvendeligheden af privatinvestorprincippet ikke skyldes 2005-retningslinjerne,
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men udviklingen i retspraksis og Kommissionens beslutninger, hvilket aspekt af be-
slutningen sagsegerne i gvrigt ikke har anfegtet.

Hvad endelig angar kriterierne om statstilregnelse, specificering af bevillinger og
konkurrenceforvridning samt om pévirkningen af samhandelen mellem medlemssta-
terne indeholder beslutningen ikke noget element, hvorefter Kommissionen skal have
anvendt elementer vedrgrende neevnte kriterier, der er indeholdt i 2005-retningslin-
jerne, hvilket sagsogerne i gvrigt ikke péstar.

Det folger af det foranstaende, at hvad angar kvalificeringen af kapitaltilforslen som
statsstotte efter artikel 87, stk. 1, EF har Kommissionen ikke anvendt 2005-retnings-
linjerne. Det skal tilfgjes, at da sagsegerne ikke har anfeegtet beslutningen for sa vidt
angar vurderingen af foreneligheden af kapitaltilforslen med feellesmarkedet, er det
uforngdent i denne sag ved foretagelsen af denne vurdering at undersege, om Kom-
missionen har anvendt 2005-retningslinjerne med tilbagevirkende kraft.

I betragtning af det ovenstaende skal Retten forkaste klagepunktet om anvendelse
med tilbagevirkende kraft af 2005-retningslinjerne ved anlseggelsen og finansiering
af den sydlige bane.

Hvad for det andet angér klagepunkterne om tilsideseettelse af princippet om beskyt-
telse af den berettigede forventning og retssikkerhedsprincippet er det tilstraekkeligt
at bemeerke, at eftersom Kommissionen hvad angar kvalificeringen af kapitaltilforslen
som statsstotte ikke har anvendt 2005-retningslinjerne, bar neevnte klagepunkter for-
kastes. De hviler pa den fejlagtige forudseetning om anvendelse med tilbagevirkende
kraft af neevnte retningslinjer.
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Under alle omsteendigheder savner disse klagepunkter grundlag. ADP-retspraksis,
hvoraf fremgar, at der i forbindelse med driften af en lufthavn er tale om gkono-
misk virksomhed, gar tilbage til 2000. Derudover har dommen i sagen Ryanair mod
Kommissionen, nevnt i preemis 77 ovenfor, som vedrerte situationen forud for ved-
tagelsen af 2005-retningslinjerne, bekreeftet ADP-retspraksis hvad angar driften af
en regional lufthavn. I gvrigt fremgar det af Kommissionens beslutning SG(2001)
D/286839 af 13. marts 2001 om statsstatte nr. 58/2000 (Italien — Fremme af lufthav-
nene i Piemonte), at Kommissionen pa det tidspunkt ikke udelukkede, at en foran-
staltning til udvikling af regionale lufthavnsinfrastrukturer eventuelt kunne udgere
en statsstotte. I denne beslutning, som i modseetning til, hvad sagsegerne har gjort
geeldende, ligeledes drejede sig om finansiering af lufthavnsinfrastrukturer, har Kom-
missionen i det veesentlige vurderet, jf. bl.a. 17. betragtning, at hvis den pageeldende
foranstaltning skulle anses for en statsstotte, ville den veere forenelig med feellesmar-
kedet efter artikel 87, stk. 3, litra c), EF. Endelig bemeerkes, at nar de tyske myndig-
heder i 2002 anmeldte statsstatten nr. 644i/2002 af retssikkerhedsmeessige grunde,
som sags@gerne har oplyst (jf. preemis 153), skyldtes det, at de forudsd muligheden
for, at de pageeldende foranstaltninger, som havde til formal at forbedre den regionale
lufthavnsinfrastruktur, havde kunnet udgere en statsstotte. I gvrigt meddelte Kom-
missionen den 30. juni 2003, under proceduren vedrgrende naevnte stotte, de tyske
myndigheder i det veesentlige under henvisning til ADP-retspraksis, at det ikke var
sikkert, at »steatten til anleeggelsen og udviklingen af regionale lufthavne kunne [...]
anses for en generel foranstaltning vedrerende infrastrukturer uden relevans hvad
angar statsstotte«.

Under disse omsteendigheder har sagsegerne med urette gjort geldende, at det pa
tidspunktet for beslutningen om anleeggelsen af den sydlige bane i december 2004
ikke kunne forudses, at vurderingen af reglerne pa omradet for statsstotte i forhold
til statsstotte af finansieringsforanstaltninger til regionale lufthavnsinfrastrukturer
eendrede sig. Det samme geelder pastanden om, at antagelsen af, at finansieringen af
anleeggelsen af regionale lufthavne kunne udgere en statsstotte, forst dukkede op i
2003 efter udbetaling af kapitaltilfarslen.

Det fremgar heraf, at klagepunkterne vedrgrende tilsideseettelse af princippet om be-
skyttelsen af den berettigede forventning og retssikkerhedsprincippet ma afvises.
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Hvad for det tredje og sidste angér klagepunktet om tilsideseettelse af lighedsprincip-
pet skal det bemeerkes, at den omsteendighed, at finansieringen af regionale lufthavn-
sinfrastrukturer eventuelt kan udgere en statsstotte, vedrerer alle lufthavne fra 2000,
saledes at FLH ikke kan anses for at veere den eneste lufthavnsoperator, der er bergrt
af eendringen, siledes som sagsogerne har gjort geeldende. Den omsteendighed, at
lufthavne for dette tidspunkt har nydt godt af finansieringsforanstaltninger, sar ikke
tvivl om den kendsgerning, at alle regionale lufthavne fremover kan se frem til, at fi-
nansieringen af deres infrastrukturer bliver undersegt i forhold til statsstottereglerne.

Klagepunktet om, at der foreligger en tilsideseettelse af lighedsprincippet, ma folgelig
forkastes.

Henset til ovenstaende betragtninger, bor det fjerde anbringende forkastes.

Det femte anbringende om tilsidescettelse af den primcere ret med 2005-retningslinjerne

Parternes argumenter

Sagsagerne er af den opfattelse, at 2005-retningslinjerne tilsideseetter den primeere
ret af to grunde.

II - 1377



174

175

176

DOM AF 24.3.2011 — SAGERNE T-443/08 OG T-455/08

For det forste er 2005-retningslinjerne upreecise, eftersom indretning og tilpasning
af lufthavnsinfrastrukturer ikke udger en gkonomisk virksomhed. De strider her-
efter imod den primeere ret og kan ikke udgere tilstraekkeligt retligt grundlag for
beslutningen.

For det andet er 2005-retningslinjerne selvmodsigende og tilsideseetter folgeligt
klarhedsprincippet og retssikkerhedsprincippet. Punkt 12 i 1994-meddelelsen, som
anforer, at opforelse eller udvidelse af infrastrukturprojekter udger en almen foran-
staltning i ekonomisk politik, der ikke kan kontrolleres af Kommissionen i medfer
af traktatens statsstotteregler, er ikke blevet opheevet. Det er derfor ikke muligt at
konstatere, i hvilket omfang indretningen og tilpasningen af lufthavnsinfrastrukturer
er omfattet af statsstottereglerne.

I den forbindelse har sagsegerne understreget, at ved at ga ud fra, at 2005-retnings-
linjerne »fuldender« 1994-meddelelsen, erkender Kommissionen, at den ikke har
onsket at s tvivl om det princip, der er fastsat i sidstneevnte, og som Kommissio-
nen i gvrigt henviser til i 2005-retningslinjerne. Dog har Kommissionen indledt med
at rejse tvivl i det omfang, hvori 2005-retningslinjerne finder anvendelse pa samt-
lige lufthavnsaktiviteter, herunder indretning af infrastrukturer. Derudover angiver
retningslinjerne, i modseetning til 1994-meddelelsen, at »en lufthavnsoperater ber,
i og med at den udever en gkonomisk virksomhed [...], finansiere omkostningerne
til anvendelsen eller opferelsen af infrastruktur, som den forvalter, med sine egne
midler«. Idet sagsogerne har fremheaevet, at Kommissionen i den forbindelse henvi-
ser til ADP-retspraksis, gor de opmerksom p4, at neevnte retspraksis har preeciseret,
at driften af en stor international lufthavn kan anses for en gkonomisk virksomhed,
men har ikke givet nogen vejledning vedregrende regionale lufthavne. Eftersom Kom-
missionen ikke leengere synes at ville udelukke indretning af infrastrukturer fra sin
kontrol, hvilket var tilfeeldet i medfer af 1994-meddelelsen, er 2005-retningslinjerne
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ifolge sagsegerne selvmodsigende. Hvis Kommissionen var af den opfattelse, at
finansieringsforanstaltningerne til indretning og tilpasning af regionale lufthavnsin-
frastrukturer udger en statsstotte, skulle den udtrykkeligt have opheevet 1994-med-
delelsen og vedtaget en ny.

Hvad angér Kommissionens bekreeftelse af, at punkt 12 i 1994-meddelelsen blev
fiernet og opheevet med 2005-retningslinjerne, finder sagsegerne disse ukorrekte.
Punkt 18 og 19 i 2005-retningslinjerne klarleegger nemlig ikke tydeligt deres forbin-
delse til 1994-meddelelsen. Ifolge sagsegerne er 2005-retningslinjerne forvirrende,
eftersom de dels ikke tydeligt opheever punkt 12 i 1994-meddelelsen, dels ser bort fra
den. Denne modsigelse gor 2005-retningslinjerne uanvendelige pa finansieringerne af
infrastrukturer og bekreefter, at de tilsideseetter artikel 87 EF.

Hvad endelig angéar argumentet om, at beslutningen ikke bygger pa 2005-retnings-
linjerne, henviser sagsogerne til, at Kommissionen faktisk har anvendt disse (jf. pree-
mis 149 ovenfor).

ADV tilslutter sig sagsogernes betragtninger. ADV finder ikke, at 2005-retningslinjer-
ne kan finde anvendelse. I den forbindelse har ADV gjort geeldende, at Kommissionen
ikke i retningslinjerne kan fastsla de elementer, som udger statsstette, i det forelig-
gende tilfeelde begrebet om eksistensen af en gkonomisk virksomhed, ved tilsideseet-
telse af den primeere ret.

Kommissionen har bestridt sagsegernes og ADV’s argumentation.
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Rettens bemeerkninger

Da Kommissionen, saledes som det er blevet fremheevet under gennemgangen af det
fierde anbringende, ikke har anvendt 2005-retningslinjerne hvad angar kvalificerin-
gen af kapitaltilforslen som statsstotte efter artikel 87, stk. 1, EF, ma det konstateres,
at det foreliggende anbringende er irrelevant.

Med dette anbringende, som svarer til en ulovlighedsindsigelse, har sagsegerne gjort
geeldende, dels at 2005-retningslinjerne er uklare, eftersom indretning og tilpasning
af lufthavnsinfrastrukturer ikke udger en gkonomisk virksomhed, dels at nevnte
retningslinjer er selvmodsigende og folgelig tilsidesaetter klarhedsprincippet og rets-
sikkerhedsprincippet for sa vidt angédr anvendelsen af statsstottereglerne ved finan-
siering af lufthavnsinfrastrukturer. Da 2005-retningslinjerne i den forbindelse ikke
har fundet anvendelse i den foreliggende sag, er de af sagsagerne hermed fremsatte
klagepunkter imidlertid irrelevante.

Under disse omsteendigheder mé det femte anbringende forkastes.

Det sjette anbringende vedrorende en procedurefejl

Parternes argumenter

Subsidieert er sagsogerne af den opfattelse, at Kommissionen ikke har anvendt den
rette procedure. I den forbindelse har de gjort geeldende, at hvad angér regionale
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lufthavne, sdsom den i Leipzig/Halle, eksisterede der ikke et marked pa tidspunktet
for vedtagelse af beslutningen om indretning af den sydlige bane i 2004. Disse luft-
havne udgvede ikke gkonomisk virksomhed og var ikke i konkurrence med andre
lufthavne. I gvrigt er dette i tilfeelde af, at regionale lufthavne den dag i dag er i kon-
kurrence, at der eksisterer et marked, og at statsstottereglerne kan finde anvendelse,
under alle omsteendigheder et resultat af den nylige udvikling, som Kommissionen
erkender i 2005-retningslinjerne. Selv om det antages, at kapitaltilferslen udger en
statsstotte, burde den dog under alle omsteendigheder kvalificeres som eksisterende
statte i henhold til artikel 1, litra b), nr. v), i forordning nr. 659/1999. Eftersom Kom-
missionen i den foreliggende sag ikke har anvendt den procedure, der er foreskrevet
i neevnte forordning for eksisterende stotte, bl.a. i forordningens artikel 17-19, er be-
slutningen folgeligt beheeftet med en procedurefejl.

Hvad angar Kommissionen udsagn om, at artikel 17-19 i forordning nr. 659/1999 kun
kan finde anvendelse pa statsstotteordninger, ikke pé individuelle stotteformer, forer
dette til, hvis det antages at veere korrekt, at Kommissionen ikke har kunnet kontrol-
lere den pageeldende foranstaltning i den foreliggende sag. Dels eksisterede der ikke
foranstaltninger i henhold til artikel 88, stk. 1, EF, dels havde Kommissionen ikke
befojelse til at kontrollere en individuel stotte i henhold til forordning nr. 659/1999.

Kommissionen har pastéet dette anbringende forkastet.

Rettens bemeerkninger

Det mé papeges, at i henhold til EF-traktaten geelder der forskellige fremgangsma-
der alt efter, om der er tale om eksisterende eller ny stotte. Mens ny stette i henhold
til traktatens artikel 88, stk. 3, EF pa forhand skal anmeldes til Kommissionen og
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ikke kan gennemfores, for fremgangsmaden har fort til en endelig beslutning, kan
eksisterende stotte i medfor af artikel 88, stk. 1, EF lgbende gennemfores, for sa vidt
som Kommissionen ikke har fastslaet, at den er uforenelig med feellesmarkedet (dom-
men i sagen Banco Exterior de Espafa, neevnt ovenfor i preemis 128, preemis 22, og
Rettens dom af 15.6.2000, forenede sager T-298/97, T-312/97, T-313/97, T-315/97,
T-600/97 — T-607/97, T-1/98, T-3/98 — T-6/98 og T-23/98, Alzetta m.fl. mod Kom-
missionen, Sml. II, s. 2319, preemis 148). Eksisterende statte kan saledes i givet fald
kun veere genstand for en beslutning om, at stotten ikke er forenelig med feellesmar-
kedet, der har virkning for fremtiden (dommen i sagen Alzetta m.fl. mod Kommis-
sionen, preemis 147).

I overensstemmelse med artikel 1, litra b), nr. v), i forordning nr. 659/1999 udger
eksisterende stotte enhver stotte, »hvorom det kan godtgeres, at der ikke var tale
om stgtte, da den blev indfert, men at den blev til stotte pd grund af udviklingen pa
feellesmarkedet, uden at medlemsstaten havde foretaget nogen endringer«. Begrebet
»udviklingen pa feellesmarkedet« kan forstas som en eendring af den gkonomiske og
retlige kontekst i den sektor, der bergres af den pageeldende foranstaltning. En sadan
eendring kan navnlig veere et resultat af liberaliseringen af et marked, som oprindeligt
var lukket for konkurrence.

I den foreliggende sag bor det fremheeves, at saledes som det fremgar af 174. og 176.
betragtning til beslutningen — udviklingen i lufthavnssektoren og i ADP-retspraksis
taget i betragtning — fandt Kommissionen, at det fra 2000 ikke lzengere var muligt
umiddelbart at udelukke statsstottereglernes anvendelse pé lufthavne. Det fremgér
i ovrigt af beslutning SG(2001) D/286839 (jf. preemis 167), at Kommissionen i 2001
overvejede, om finansieringen af lufthavnsinfrastrukturer kunne udgere en statsstot-
te. De tyske myndigheder overvejede ligeledes denne mulighed, eftersom de i 2002
anmeldte statsstotte nr. 644i/2002, da Kommissionen desuden under den til denne
stotte tilherende procedure havde informeret nevnte myndigheder i 2003 om sin
tvivl om muligheden for, at de pageeldende foranstaltninger kunne udgere generelle
infrastrukturforanstaltninger (jf. preemis 167).
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Imidlertid blev kapitaltilferslen udbetalt i november 2004, dvs. pa et tidspunkt, hvor
Kommissionen allerede havde oplyst, at en saddan finansiering kunne udgere en
statsstatte.

Med hensyn til sagsegernes argumentation om, for s& vidt angar regionale lufthavne,
sasom den i Leipzig/Halle, at der ikke eksisterede et marked pa tidspunktet for ved-
tagelse af beslutningen om indretning af den sydlige bane, da disse lufthavne ikke
udevede gkonomisk virksomhed og ikke var i konkurrence med hinanden, er det til-
streekkeligt at bemeerke, at det i forbindelse med det forste anbringende er blevet
fastslaet, at FLH udever en gkonomisk virksomhed og er i konkurrence med andre
lufthavne (jf. preemis 93), og det er tilstraekkeligt at konstatere, at der ikke er nogen
dokumentation for, at dette ikke var tilfeeldet ved tildelingen af kapitaltilfgrslen. Ved-
rorende den af Kommissionen i 2005-retningslinjerne paberabte udvikling gar denne
forud for beslutningen om at finansiere den sydlige bane i 2004. Kommissionen hen-
viser i punkt 5 i disse retningslinjer til en udvikling, der har fundet sted »i de seneste
ar«. I gvrigt paberdbte Kommissionen sig allerede denne udvikling i 2001 i beslutning
SG(2001) D/286839, i seerdeleshed i 11. betragtning.

Under disse forhold kan det ikke antages, at der med kapitaltilferslen ikke var tale
om stotte, da den blev tildelt, men at den blev til stotte pa grund af udviklingen pé
feellesmarkedet.

Det fremgar af de foranstdende bemeerkninger, at kapitaltilforslen ikke var en eksiste-
rende stotte efter artikel 1, litra b), nr. v), i forordning nr. 659/1999.

Det skal tilfgjes, at det ganske vist er korrekt, at beslutningen ikke specifikt vedre-
rer det argument, som de tyske myndigheder havde fremfert under den formelle
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undersggelsesprocedure, ifolge hvilken kapitaltilforslen udgjorde en eksisterende
statte (70. betragtning til beslutningen), men Kommissionen er ikke desto mindre
ikke forpligtet til at tage stilling til alle de argumenter, som de interesserede har frem-
fort for den; den skal kun redegere for de faktiske omsteendigheder og retlige betragt-
ninger, der har veeret afggrende med henblik pé& beslutningens opbygning (jf. Rettens
dom af 15.6.2005, sag T-349/03, Corsica Ferries France mod Kommissionen, Sml. II,
s. 2197, preemis 63 og 64 og den deri naevnte retspraksis). I sagen her indeholder
beslutningen de ngdvendige elementer, i seerdeleshed i 174.-176. betragtning, til at
forsta baggrunden for, at stotten ikke kan anses for en eksisterende stotte i henhold til
artikel 1, litra b), nr. v), i forordning nr. 659/1999.

Henset til det foregaende, ma det sjette anbringende forkastes.

Det syvende anbringende om tilsidescettelse af den kompetencefordeling, der folger af
EF-traktaten

Parternes argumenter

Sagsagerne har gjort geldende, at med sin fortolkning af begrebet virksomhed har
Kommissionen tilsidesat den primeere ret, eftersom den undergiver statslige foran-
staltninger, der ikke er omfattet af statsstette, kontrol.
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Sagsagerne heevder for det forste, at Kommissionen har tilsidesat medlemsstaternes
kompetencer. Hvad angér foranstaltninger om regionalpolitik og ekonomisk politik
rader medlemsstaterne over en enekompetence vedrgrende indretning af infrastruk-
tur, og Kommissionen har slet ingen kompetence pa omradet. Med den udvidede
definition af begrebet virksomhed, som er indeholdt i 2005-retningslinjerne, lod
Kommissionen imidlertid sddanne foranstaltninger omfatte af konkurrencebestem-
melser, med hensyn til hvilke Kommissionen er blevet tildelt befgjelser. Kommissio-
nen tildelte sig saledes en kontrolbefgjelse, der gav den mulighed for at undersoge,
og eventuelt forkaste de af medlemsstaterne udarbejdede forslag. Den befgjelse er
endda videre end befgjelsen for de tyske forvaltningsdomstole. Ved at definere begre-
bet statsstotte saledes, at det griber ind i medlemsstaternes kompetence, saledes som
det bla. fremgar af 261. betragtning til beslutningen, tilsideseetter Kommissionen
herefter subsidiaritetsprincippet. Eftersom Kommissionen ikke er i stand til at sikre
en bedre kontrol pa EU-plan end den, som kan udfgres pa nationalt plan, tilsideseet-
ter den endvidere artikel 5, stk. 2, EF. I den forbindelse gor sagsegerne det klart, at
garantien for den ikke-diskriminerende adgang for brugere af infrastrukturer ikke
retfeerdigger Kommissionens kontrol. Dels er en sédan adgang sikret via forpligtelsen
til offentlig tjeneste, dels er opkreevningen underlagt de offentlige myndigheders god-
kendelse efter hering af brugerne og med respekt for lighedsprincippet.

For det andet er sagsogerne af den opfattelse, at Kommissionen ikke pa bindende vis
kan udvide kriterierne i artikel 87, stk. 1, EF via retningslinjerne. Disse er foranstalt-
ninger i henhold til artikel 88, stk. 1, EF eller henstillinger i henhold til artikel 249,
stk. 5, EF, som skal veere i overensstemmelse med EU-retten. Ved at udvide begrebet
virksomhed i 2005-retningslinjerne til at omfatte alle lufthavnstyper har Kommissio-
nen imidlertid overskredet denne greense og tilsidesat artikel 88, stk. 1, EF.

ADV har tilsluttet sig sagsagernes betragtninger. Ifolge ADV giver den i EU-retten
indeholdte kompetencefordeling ikke adgang til konsekvent at underleegge indretnin-
gen af lufthavnsinfrastrukturer statsstotteordningen.
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Kommissionen har bestridt sagsegernes og ADV’s argumentation.

Rettens bemeerkninger

Forst bor det fremheeves, at artikel 7, stk. 1, andet afsnit, EF stiller krav om, at hver
institution handler inden for rammerne af de befgjelser, som er tillagt den ved
EF-traktaten.

Det skal endvidere bemeerkes, at EF-traktaten, der ved artikel 88 overlader den lg-
bende undersogelse og kontrollen med stotteordninger til Kommissionen, forudszet-
ter, at konstateringen af en stotteordnings uforenelighed med feellesmarkedet skal
ske under Rettens og Domstolens kontrol og i henhold til en seerlig procedure, hvis
gennemforelse pahviler denne institution. Artikel 87 EF og 88 EF tilleegger séledes
Kommissionen en central befgjelse til at afgere, om en stotteforanstaltning eventu-
elt er uforenelig (jf. bl.a. dom af 21.11.1991, sag C-354/90, Fédération nationale du
commerce extérieur des produits alimentaires et Syndicat national des négociants et
transformateurs de saumon, Sml. I, s. 5505, preemis 9 og 14).

I denne sag skal Retten hvad for det forste angar klagepunktet om, at Kommissionen
har tilsidesat medlemsstaternes kompetencer, udtale, jf. herved pakendelsen af det
forste anbringende, at Kommissionen med rette er kommet frem til, at kapitaltilfors-
len udgjorde en statsstotte i henhold til artikel 87, stk. 1, EF. Folgelig havde Kommis-
sionen befgjelse til at foretage en vurdering i henhold til neevnte artikels stk. 2 og 3 i
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overensstemmelse med den i foregdende preemis neevnte retspraksis. Kommissionen
har derfor ikke tilsidesat medlemsstaternes kompetence i den forbindelse.

Med hensyn til pastanden om, at regionalpolitikken og den gkonomiske politik, som
indretningen af den sydlige bane indgar under, udelukkende er omfattet af medlems-
staternes kompetence, ma det fastslas, at selv om den matte veere berettiget, kan den
omstendighed ikke fore til, at Kommissionen fratages statsstottekontrolbefgjelser,
som artiklerne 87 EF og 88 EF tilleegger den, i tilfeelde af, at tildelte finansieringer in-
den for rammerne af de neevnte politikker udger en statsstatte i henhold til artikel 87,
stk. 1, EE.

Hvad endelig angar den omstendighed, at Kommissionen ikke er i stand til at sikre
en bedre kontrol pa EU-plan end den, som kan udferes pa nationalt plan, hvilket
pakreeves ved artikel 5, stk. 1, EF, ma det fastslas, at dette argument ikke er relevant,
da det er godtgjort, at Kommissionen i medfer af EF-traktaten havde befgjelse til at
kontrollere den pageeldende foranstaltning i den foreliggende sag, eftersom det dre-
jede sig om en statsstotte.

Det forste klagepunkt ma saledes forkastes. Af de samme arsager ma Retten forkaste
det klagepunkt, der er fremsat med det andet anbringende, hvorefter Kommissionen
ved at antage, at den er kompetent til at udeve kontrol af den offentlige administra-
tions foranstaltninger, har overskredet de befgjelser, som er blevet den tildelt med
den begrundelse, at medlemsstaterne ellers ville veere frit stillet med hensyn til at
bestemme, om deres infrastrukturer skal forvaltes direkte af en offentlig myndighed
eller af en virksomhed, der er oprettet til dette formal.
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Hvad for det andet angar klagepunktet om, at Kommissionen ikke kan udvide kriteri-
erne i artikel 87, stk. 1, EF via retningslinjerne, bemeerkes blot, at Kommissionen i den
foreliggende sag ikke har anvendt 2005-retningslinjerne hvad angar kvalificeringen af
kapitaltilforslen som statsstotte.

I modseetning til, hvad sagsegerne har gjort geeldende, udger sadanne retningslin-
jer under alle omsteendigheder ikke nyttige foranstaltninger i henhold til artikel 88,
stk. 1, EF. Dels henviser de foranstaltninger, der er omfattet af neevnte artikel, nem-
lig til foranstaltninger, som er pakreevet af hensyn til feellesmarkedets funktion el-
ler gradvise udvikling, som Kommissionen foreslar medlemsstaterne inden for ram-
merne af en lobende undersogelse af de eksisterende stotteordninger i disse stater.
Imidlertid udger kapitaltilferslen i den foreliggende sag en ny, individuel stotte og
ikke en eksisterende stotteordning. Dels fremgar det klart af deres art og indhold, at
2005-retningslinjerne for Kommissionen udger en retningslinje for udevelsen af dens
skensbefgjelse pa omradet for statsstatte inden for lufthavnssektoren, med hvilken
retningslinje Kommissionen har pélagt sig en begreensning med hensyn til neevnte
befgjelse. Kommissionen kan paleegge sig selv retningslinjer for udgvelsen af sit sken
ved retsakter sdsom retningslinjer, for s& vidt som disse retsakter indeholder vejle-
dende regler om den praksis, som institutionen vil folge, og de ikke indebzeerer en
fravigelse af bestemmelserne i EF-traktaten. Nar Kommissionen vedtager retnings-
linjer, som under overholdelse af EF-traktaten skal preecisere de kriterier, den agter
at anvende ved udgvelsen af sin skensbefgjelse, folger det heraf, at den har palagt sig
selv en begreensning i sin kompetence, da det péhviler den at overholde de vejledende
regler, som den har palagt sig selv (jf. i denne retning Rettens dom af 1.12.2004, sag
T-27/02, Kronofrance mod Kommissionen, Sml. I, s. 4177, preemis 79 og den deri
neevnte retspraksis). Sdledes som det fremgér i det veesentlige af gennemgangen af det
forste anbringende, er der imidlertid intet grundlag for at antage, at Kommissionen
ved at udvide begrebet virksomhed til at omfatte alle lufthavne, herunder de regio-
nale, har overskredet sin befgjelse.

Det andet klagepunkt bor herefter ligeledes forkastes, sével som, i konsekvens heraf,
det syvende anbringende i sin helhed.
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Det ottende anbringende om den modsigende karakter og manglende begrundelse for
belobet for den pdstdede stotte

Parternes argumenter

Sagsagerne har gjort geeldende, at beslutningen er selvmodsigende. P& den ene side
fastseetter den storrelsen af belgbet for den péastiede stotte (artikel 1) til 350 mio.
EUR, og pé den anden side anforer den, at visse omkostninger, som udspringer af en
offentlig forvaltningsopgave, og som er vurderet til 108,2 mio. EUR, ikke kan anses for
statsstotte efter artikel 87, stk. 1, EF (182. betragtning ff.). Denne selvmodsigelse med-
forer alvorlige retlige konsekvenser for sagsegerne. I henhold til retspraksis skal de
betale renter af belgbet for stgtten for perioden imellem tildelingen og godkendelsen
af stotten, hvilket ikke er tilfeeldet for godtgerelse af omkostninger ved en offentlig
forvaltningsopgave. I den foreliggende sag belgber forskellen sig til ca. 25 mio. EUR.
Ydermere er denne modsigelse til hinder for, at sagsegerne og deres selskabsdeltagere
kan kvalificere finansieringen af kommende infrastrukturer juridisk korrekt, eftersom
Kommissionen i beslutningen kvalificerer kompensationsydelser, som er ydet til en
offentlig forvaltningsopgave, som statsstotte, og dermed undergiver dem kravet om
meddelelse.

Ifolge sagsogerne ma den selvmodsigende karakter af beslutningen fore til dens an-
nullation, da det spergsmal endvidere ma rejses, om beslutningen ikke juridisk set
burde anses for en nullitet. Derudover er sagsogerne af den opfattelse, at de selv-
modsigende angivelser i beslutningen pa grund af dens alvorlige uregelmeessighed
udgor en fejlagtig begrundelse og derfor en tilsideseettelse af artikel 253 EF, hvilket
ligeledes bor fore til dens annullation. Dels burde sagsogerne samt delstaten Sachsen
og Forbundsrepublikken Tyskland kunne fastsla pa grundlag af beslutningen, hvilken
del af den pageeldende foranstaltning der er kvalificeret som statsstotte, og hvilken
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del der er kvalificeret som kompensationsydelse, som ikke udger en sddan stette, dels
er Retten ikke i stand til pa grund af beslutningens selvmodsigende karakter at udeve
sin kontrol.

Hvad angar Kommissionens argumentation om, at den kunne stille den storrelses-
meaessige opgerelse af omkostningerne ved den offentlige forvaltningsopgave i bero,
har sagsegerne heroverfor anfert, at Kommissionen udtrykkeligt har sat tal pa den
péstaede stotte i artikel 1 i den anfeegtede beslutnings artikel 1, men at den til gen-
geeld ikke har fratrukket kompensationsydelserne, som den anerkender. Folgelig er
spergsmalet, om sagsegerne kunne udmente den péstaede stotte i tal, ikke afgerende.

Hvad angar retspraksis, ifelge hvilken beslutningen blot skal indeholde anvisninger,
hvorved beslutningens adressat uden overdrevne vanskeligheder selv kan fastsla be-
lgbet for stetten, har sagsegerne gjort geldende, at den ikke giver mulighed for at
udelukke klagepunktet om beslutningens modsigende karakter. Ydermere vedrerer
denne retspraksis kun negative beslutninger og ikke positive beslutninger, hvorfor
den ikke er relevant. Under alle omsteendigheder stotter den sagsegernes argumen-
tation, eftersom beslutningen ikke indeholder konsekvente anvisninger, hvorved be-
slutningens adressat eller sagsggerne uden overdrevne vanskeligheder kan fastsla be-
lgbet. Folgelig kan selv en national ret ikke udeve de hverv, som er blevet den tildelt,
men ma soge bistand hos Kommissionen. Imidlertid vil den mulighed ikke afhjeelpe
beslutningens selvmodsigende karakter.

Hvad angar argumentet om, at kompensationsydelserne forst er blevet paberabt pé
et sent stadium, retfeerdiggor det ikke vedtagelsen af en selvmodsigende beslutning.
Dels havde sagsogerne ingen indflydelse i den forbindelse, dels var de pageldende
oplysninger blevet samlet i sagen maneder inden beslutningens vedtagelse og kunne
derfor ikke tages i betragtning. Selv om disse argumenter forst var blevet fremfort
kort tid forinden vedtagelsen af beslutningen, har Kommissionen ikke desto mindre
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veeret forpligtet til at afholde proceduren pa passende vis og derfor, i den foreliggende
sag, at skride til supplerende undersagelser uden at veere bundet af nogen frist.

Kommissionen pépeger forst, at den i beslutningen kunne stille den storrelsesmees-
sige opgerelse af omkostningerne ved de offentlige forvaltningsopgaver i bero, efter-
som denne ikke havde indflydelse pa resultatet af dens undersogelse. Uanset hvor stor
en del af den stotteberettigede del, der udger de af de tyske myndigheder paberabte
udgifter til finansiering af de neevnte opgaver, har Kommissionen séledes ikke rejst
nogen indsigelse over for denne finansiering. Den skulle derfor ikke endeligt afgore,
i hvilket omfang denne offentlige finansiering ikke udgjorde en statsstatte eller ud-
gjorde en godkendt statsstotte.

Kommissionen bemeerker endvidere, at ifelge retspraksis kreever ingen EU-retlig be-
stemmelse, at Kommissionen skal fastleegge det stattebelagb, der skal tilbagebetales,
nér den treeffer bestemmelse om tilbagebetaling af stotte, som er uforenelig med feel-
lesmarkedet. Det er tilstreekkeligt, at dens beslutning indeholder anvisninger, hvor-
ved beslutningens adressat uden overdrevne vanskeligheder selv kan fastsla belgbet.
Selv i tilfeelde af en ulovlig stette er det imidlertid ikke obligatorisk, at det ngjagtige
belgb for stotten er angivet i beslutningen, idet et sddant krav ikke kan stilles i tilfeelde
af en positiv beslutning.

I gvrigt har Kommissionen understreget, at de tyske myndigheder forst pa et sent
stadium af proceduren har anfert, at en veesentlig del af den offentlige finansiering er
rettet mod udevelsen af de aktiviteter, der henhgrer under udevelsen af offentligret-
lige befgjelser. En komplet beregningsanalyse af de omkostninger, som er fremlagt af
naevnte myndigheder, har séledes forsinket beslutningens vedtagelse.
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us  Derudover anerkender Kommissionen, at ifalge retspraksis i tilfeelde af ulovlig statte,
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som den godkender, er en national retsinstans forpligtet til at treeffe afgorelse om
betaling af renter for perioden imellem tildelingen og dens godkendelse af Kommis-
sionen. For at kunne udfere den opgave mé neevnte instans ogsa kunne seette tal pa
den del af statten, der er ulovlig, men forenelig. I et sadant tilfeelde kan dommeren
imidlertid henvende sig til Kommissionen for at opné dennes assistance i henhold til
princippet om gensidig assistance, der fremgar af artikel 10 EF, og i henhold til Med-
delelse om samarbejdet mellem de nationale domstole og Kommissionen pa stats-
stotteomradet (EFT L 1995 C 312, s. 8). I henhold til kompetencefordelingen mellem
de nationale retter og Kommissionen som forudset i retspraksis er det ogsa tilstreek-
keligt, at Kommissionen angiver de relevante kriterier, siledes som den har gjort i
beslutningen. Det vil til gengeeld ikke veere et krav, at den i den positive beslutning
detaljeret fastseetter den ulovlige stottes andel — dog forenelig for sa vidt angér det
totale tildelte belob — dvs. at den fastseetter belgbet for renter, der skal tilbagefores,
fordi stotten er ydet forhastet.

Under disse omstendigheder er beslutningen ikke selvmodsigende, idet Kommis-
sionen kan begreense sig til at opgive maksimumsbelgbet for den tildelte stotte,
dvs. 350 mio. EUR, som er foreneligt med fellesmarkedet, uden endeligt at skulle
fastseette, i hvilket omfang visse dele af dette belgb skulle anses for ikke at udgere en
statsstotte.

Kommissionen har tilfgjet, at ved fortolkning af beslutningens dispositive del under
hensyn til dens betragtninger er det klart, at den godkender en stotte til et belgb pa
maksimum 350 mio. EUR til indretning af den sydlige bane. En samlet fortolkning
af beslutningen efterlader saledes ikke nogen tvivl om indholdet af dens dispositive
del. Sagsogernes vanskeligheder vedrgrer derfor ikke fortolkningen af beslutningen,
men spgrgsmaélet, om Kommissionen inden for rammerne af eventuelle sager ved de
nationale retter ngjagtigt vil skulle seette tal pa den del af kapitaltilferslen, der ikke ud-
gor en statsstotte. Imidlertid afviser Kommissionen en sddan antagelse p& grundlag

II - 1392



221

222

223

FREISTAAT SACHSEN M.FL. MOD KOMMISSIONEN

af adskillelsen af opgaver mellem EU-retsinstansen og den nationale instans samt pa
grundlag af retspraksis, hvorefter den selv i tilfeelde af en negativ beslutning ikke er
forpligtet til at seette tal pa det stottebelgb, der skal tilbagebetales.

Eftersom Kommissionen i sin beslutning om at indlede den formelle undersogelses-
procedure har undersggt FLH’s virksomhed og dermed anvendelsen af artikel 87,
stk. 1, EF, og eftersom den har henvist til anvendelsen af princippet vedrerende den
private investor, har Kommissionen endelig tilbagevist argumentet om, at sagsggerne
har fremlagt de tilhgrende oplysninger for vedtagelsen af beslutningen. Hvis Kom-
missionen havde rejst det spergsmal pa dette stadium af sagen, ville det have forsinket
sagen. Hvad angar bemeerkningen om, at Kommissionen ikke er forpligtet af bin-
dende tidsfrister, har den fremheevet, at den i det veesentlige bestrzeber sig pa at treeffe
afgorelse sa hurtigt som muligt.

Rettens bemeerkninger

Det papeges, at en selvmodsigelse i begrundelsen for en beslutning udger en tilside-
seettelse af forpligtelsen i henhold til artikel 253 EF, som kan pavirke gyldigheden af
den omhandlede retsakt, safremt det godtgeres, at adressaten for retsakten pa grund
af selvmodsigelsen helt eller delvis er afskaret fra at gore sig bekendt med den egentli-
ge begrundelse for beslutningen, og at der derfor ikke er nogen som helst retlig stotte
for retsaktens konklusion eller dele heraf (Rettens dom af 30.3.2000, sag T-65/96, Kish
Glass mod Kommissionen, Sml. II, s. 1885, preemis 85).

Derudover er det alene en retsakts dispositive del, der kan have retsvirkninger (jf. i
denne retning Domstolens dom af 15.5.1997, sag C-355/95, TWD mod Kommissio-
nen, Sml. I, s. 2549, preemis 21, og Rettens dom af 20.11.2002, sag T-251/00, Lagar-
dere og Canal+ mod Kommissionen, Sml. I, s. 4825, preemis 67).
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24 I den foreliggende sag skal det anfores, at efter beslutningens artikel 1 er den af For-
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bundsrepublikken Tyskland patenkte statsstatte pd 350 mio. EUR til anleeggelse af en
ny sydlig bane og de tilherende lufthavnsfaciliteter i Leipzig/Halle Lufthavn forenelig
med fellesmarkedet i henhold til EF-traktatens artikel 87, stk. 3, litra c).

Det ma konstateres, at Kommissionen i 12. betragtning til beslutningen har anfert,
at ved indledningen af den formelle undersegelsesprocedure beregnede den, at an-
leeggelsen af den nye sydlige bane, der belgb sig til 350 mio. EUR, blev finansieret
ved hjeelp af en offentlig kapitaltilforsel. Efter at have papeget i 180. betragtning til
beslutningen, at finansieringen af funktioner, som betragtes som offentlige opgaver,
eller af infrastrukturer, der er forbundet hermed, ikke udger statsstotte, har Kommis-
sionen i 182. betragtning til beslutningen anerkendt, at i den foreliggende sag henhg-
rer visse omkostninger under det offentliges opgaver. Disse omkostninger vedrerer
sikkerheds- og politifunktioner, foranstaltninger vedrerende brandbeskyttelse og of-
fentlig sikkerhed, driftssikkerhed, Deutscher Wetterdienst og Deutsche Flugsicher-
ung. Kommissionen har saledes konkluderet i 183. betragtning til beslutningen, at i
det omfang disse derfor henhgrer under det offentliges opgaver, skal de pageeldende
ombkostninger ikke betragtes som statsstotte efter artikel 87, stk. 1, EF. I den forbin-
delse har Kommissionen anfert, at uanset om den matte folge de tyske myndigheders
argumentation om, at omkostningerne pé ingen made kan betragtes som statsstotte,
bergrer dette ikke den endelige vurdering af den foreliggende sag, og selv hvis disse
ombkostninger udgjorde statsstotte, ville der veere tale om tilladt stotte. Kommissio-
nen har derfor fundet, at det ikke er nedvendigt at na frem til en endelig vurdering i
dette sporgsmal.

P& den baggrund ma det fastslas, at nar Kommissionen i 182. og 183. betragtning til
beslutningen erkender, at visse omkostninger vedrerende kapitaltilforslen henhorte
under det offentliges opgaver og ikke kunne betragtes som statsstotte i henhold til
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artikel 87, stk. 1, EF, har den ikke desto mindre konkluderet i beslutningens artikel 1,
at hele kapitaltilforslen udgjorde en statsstotte.

Det er korrekt, at ingen bestemmelse i EU-retten kreever, at Kommissionen, nir den
fastslar, at en stotte, som er erkleeret uforenelig med fellesmarkedet, skal tilbagebe-
tales, skal fastseette den ngjagtige storrelse af det tilbagebetalingspligtige stottebelab.
Det er tilstreekkeligt, at Kommissionens beslutning indeholder anvisninger, hvorved
beslutningens adressat uden overdrevne vanskeligheder selv kan fastsla belabet (jf.
Domstolens dom af 13.7.1988, sag 102/87, Frankrig mod Kommissionen, Sml. s. 4067,
preemis 33).

Uden at det er ngdvendigt at undersgge, om et sddant princip ogsa finder anvendelse,
nar Kommissionen kender en stotte forenelig med feellesmarkedet, ma det dog anta-
ges, at i tilfeelde af, at Kommissionen beslutter at angive belobet som en statsstatte
efter artikel 87, stk. 1, EF i den dispositive del af beslutningen, mé den opgive det
nojagtige belgb for denne statsstotte.

Det af Kommissionen angivne ngjagtige belgb for en ulovlig stette i en endelig be-
slutning, der fastslar, at naevnte stotte er forenelig med feellesmarkedet i artikel 87
EF’s forstand, er sa meget desto mere vigtig, som den kan have en konsekvens for
belgbet for renter, som modtageren kan komme til at betale. Den nationale domstol
skal i henhold til EU-retten palegge stottemodtageren at betale renter for den pe-
riode, hvor der foreld ulovlighed (jf. CELF-dommen, nsevnt ovenfor i preemis 60, pree-
mis 55). Imidlertid vil belgbet for disse renter bl.a. atheenge af belgbet for statsstotten
i sig selv. Det er pa grundlag af det totale statsstattebelgb i henhold til artikel 87,
stk. 1, EF og ikke pa grundlag af den ene del af den ulovlige stotte, der er betragtet
som forenelig med feellesmarkedet, at de pageeldende renter skal beregnes. I gvrigt
har sagsegerne i den foreliggende sag under retsmgdet anfort, at det er pa grundlag af
totalbelgbet pa 350 mio. EUR, som er anfort i beslutningens artikel 1, at de har betalt
renter for den periode, hvor der forela ulovlighed.
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Imidlertid ses belgbet for statsstotten, som er angivet i beslutningens artikel 1, at
veere fejlagtigt, sammenholdt med begrundelserne i 182. og 183. betragtning, da det
fremgar af disse, sdledes som det er blevet naevnt, at de belgb, der daekker offentlige
opgaver, ikke udger en statsstotte og siledes skulle fratreekkes det totale belgb for
kapitaltilferslen, dvs. 350 mio. EUR, der er kvalificeret som statsstotte.

Kommissionens argument om, at de tyske myndigheder forst pa et sent stadium af
proceduren har anfert, at en veesentlig del af den offentlige finansiering er rettet mod
de aktiviteter, der henhorer under udgvelsen af offentlige myndigheders praerogativer,
ber forkastes. Dels fremgar det nemlig udtrykkeligt at 183. betragtning til beslut-
ningen, at Kommissionen med overleg har antaget, at der ikke var grund til, at den
udtalte sig om spgrgsmalet om, hvorvidt finansieringen af visse omkostninger udger
en statsstatte, med den begrundelse, at hvis dette matte veere tilfeeldet, ville der veere
tale om tilladt stotte. Kommissionen har til gengeeld ikke paberabt sig den sene frem-
sendelse af oplysninger. Dels var Kommissionen ikke forpligtet, som sagsegerne har
fremheevet, og som det fremgar af artikel 13, stk. 2, i forordning nr. 659/1999 — stillet
over for en ulovlig stotte — af nogen ufravigelig eller vejledende frist for vedtagelsen
af sine beslutninger.

I gvrigt ma Retten forkaste Kommissionens argument, hvorefter det ved fortolkning
af den dispositive del af beslutningen med hensyn til dens betragtninger er klart, at
den godkender en stotte til et belgb af maksimum 350 mio. EUR til indretning af den
sydlige bane. Som det fremgar af det foranstdende, er det relevante spergsmal i den
foreliggende sag nemlig ikke at kende belgbet for den forenelige stotte, men belgbet
for stotten som sadan. Af 182. og 183. betragtning samt af beslutningens artikel 1
set under ét opstar der imidlertid en selvmodsigelse, der er fremheevet i preemis 226
ovenfor, i og med at Kommissionen med urette har antaget, at beslutningen ikke ef-
terlader nogen tvivl med hensyn til den dispositive del. Under alle omstendigheder er
der, nar beslutningens dispositive del er klar og entydig, hvor den fastseetter belgbet
for den pageeldende stotte til 350 mio. EUR, ingen grund til at fortolke neevnte dispo-
sitive del i forhold til beslutningens begrundelse. Alene i tilfeelde af, at de i den dispo-
sitive del anvendte formuleringer ikke er klare, er det nodvendigt at fortolke dem ved
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hjeelp af betragtningerne til den anfeegtede beslutning (Rettens dom af 11.12.2003, sag
T-59/99, Ventouris mod Kommissionen, Sml. I, s. 5257, preemis 31).

Det folger af de ovenstdende bemeerkninger, at beslutningens artikel 1 ber annul-
leres, for sa vidt som den fastseetter belgbet for statsstotten til 350 mio. EUR, som
Forbundsrepublikken Tyskland pateenker at yde til anleeggelse af en ny sydlig bane og
de tilhgrende lufthavnsfaciliteter i Leipzig/Halle Lufthavn.

Sagens omkostninger

I henhold til procesreglementets artikel 87, stk. 2, paleegges det den tabende part at
betale sagens omkostninger, hvis der er nedlagt pastand herom. I henhold til pro-
cesreglementets artikel 87, stk. 3, forste afsnit, kan Retten desuden fordele sagens
ombkostninger eller bestemme, at hver part skal beere sine egne omkostninger, hvis
hver af parterne henholdsvis taber eller vinder pa et eller flere punkter, eller hvor der
foreligger ganske seerlige grunde. Endelig beerer i henhold til procesreglementets ar-
tikel 87, stk. 4, forste og tredje afsnit, medlemsstater og institutioner, der er indtradt i
en sag, deres egne omkostninger.

Da sagsegerne i sag T-443/08 har tabt sagen, bor det paleegges dem at beere deres egne
omkostninger og at betale Kommissionens omkostninger i denne sag i overensstem-
melse med dennes pastand herom.
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Da sagsogerne i sag T-455/08 delvist har tabt sagen, finder Retten det derfor ud fra en

vurdering af sagens omstendigheder korrekt at péleegge hver part at beere sine egne
ombkostninger.

Endelig beerer intervenienterne i henhold til procesreglementets artikel 87, stk. 4, for-
ste og tredje afsnit, deres egne omkostninger i sagerne T-443/08 og T-455/08.

P4 grundlag af disse preemisser

udtaler og bestemmer

RETTEN (Ottende Afdeling):

1) Sagerne T-443/08 og T-455/08 forenes med henblik pa dommen.

2) Sag T-443/08 afvises.

3) Artikel 1 i Kommissionens beslutning 2008/948/EF af 23. juli 2008 om Tysk-
lands foranstaltninger til fordel for DHL og Leipzig/Halle Lufthavn annul-
leres, for sa vidt som den fastseetter belgbet for statsstgotten til 350 mio. EUR,
som Forbundsrepublikken Tyskland pataenker at yde til anleeggelse af en ny
sydlig bane og de tilhorende lufthavnsfaciliteter i Leipzig/Halle Lufthavn.
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I ovrigt frifindes Europa-Kommissionen i sag T-455/08.

Delstaterne Freistaat Sachsen og Sachsen-Anhalt bzerer deres egne omkost-
ninger og betaler Kommissionens omkostninger i sag T-443/08.

Mitteldeutsche Flughafen AG og Flughafen Leipzig-Halle GmbH bzerer de-
res egne omkostninger.

Kommissionen beerer sine egne omkostninger i sag T-455/08.

Forbundsrepublikken Tyskland og Arbeitsgemeinschaft Deutscher Verkeh-
rsflughifen eV (ADV) beerer deres egne omkostninger i sagerne T-443/08 og
T-455/08.

Martins Ribeiro Papasavvas Dittrich

Afsagt i offentligt retsmede i Luxembourg den 24. marts 2011.

Underskrifter
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