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Post Danmarks regnskabsreglement

Jeg har den 10. januar 2014 tilkendegivet, at jeg er enig i konklusionen i ministeriets rede-
gorelse af samme dato, hvorefter “/[...] Regnskabsreglementet for Post Danmark - og de
deri indeholdte IC-principper for fordelingen af omkostningerne - er udtryk for en korrekt
implementering af postdirektivet.”

Jeg har efterfolgende fra Transportministeriet modtaget kopi af to notater af henholdsvis 14.
og 5. januar 2014 fra advokatfirmaet Bech-Bruun samt af et notat af 16. januar 2014 udar-
bejdet af Sune Troels Poulsen, docent, ph.d, Det juridiske Fakultet, Kebenhavns Universi-
tet. Notaterne er alle udarbejdet pa foranledning af FK Distribution.

I forlengelse heraf er jeg blevet anmodet om at oplyse, om disse notater giver mig anled-
ning til supplerende bemarkninger.

P& den baggrund skal det indledningsvis bemarkes, at det ikke foreckommer hensigtsmaes-
sigt at kommentere alle enkeltheder i notaterne, og at jeg i det felgende derfor blot vil
kommentere de centrale kritikpunkter, som kommer til udtryk i notaterne. Af de grunde, der
redegeres for i det folgende, giver notaterne mig ikke anledning til at &ndre min vurdering:

1.  Konkurrenceretlig praksis, herunder Hejesterets dom af 15. februar 2013

Som beskrevet i Transportministeriets Redegarelse af 10. januar 2014, baserer regnskabs-
reglementet for Post Danmark A/S sig grundleggende pé en fordeling af omkostningerne
efter 1C-principper, sdledes at omkostninger, der er nedvendige for at opretholde befor-
dringspligten (“network capacity”), fordeles til befordringspligtsomradet, mens inkremen-
telle omkostninger, dvs. de meromkostninger der er forbundet med de enkelte tjenester og
produkter ("network usage”), henfoares til disse.
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En test baseret pa en sddan omkostningsfordeling anvendte Kommissionen i sin afgerelse af
20. marts 2001 i Deutsche Post-sagen ved vurderingen af, om Deutsche Post havde mis-
brugt en dominerende stilling ved at anvende underbudspriser pa det ikke-
befordringspligtige omréde, , jf. navnlig afgerelsens punkt 8-10 og punkt 35-36. Testen,
som Konkurrenceradet ogsa har anvendt i forhold til Post Danmark, ligger til grund for
regnskabsreglementets udformning.

Det er uklart for mig, hvad der er baggrunden for, at der i Bech-Bruuns notat af 14. januar
2014 tilsyneladende rejses tvivl om, hvorvidt Kommissionen faktisk anvendte en sddan test
i Deutsche Post-afgerelsen, da det efter min opfattelse fremgar utvetydigt af afgerelsen.
Dette lagges ogsa til grund i Sune Troels Poulsens notat af 16. januar 2014.

I notaterne rejser badde Bech-Bruun og Sune Troels Poulsen det spargsmal, om denne test er
den eneste mulige test, og Bech-Bruun rejser endvidere sarskilt spargsmélet, om denne test
fortsat kan anses for at vare udtryk for geldende ret, da det er baseret pa en afgerelse fra
2001, og da konkurrenceomradet er et retsomrade, der udvikles hurtigt.

Overordnet bemarker jeg herom, at det efter min opfattelse ikke er muligt at pege pé hver-
ken EU-retlig eller dansk praksis efter Deutsche Post-afgerelsen, hvori der er anvendt en
anden test ved vurderingen af, om der er udevet et misbrug af en dominerende stilling i
henhold til konkurrencereglerne specifikt i relation til befordringspligtige virksomheder pa
postomradet. Notaterne indeholder heller ingen henvisninger til en sddan praksis.

I Hgjesterets dom af 15. februar 2013 baserer Hgjesteret sig pa en vurdering af omkostnin-
gerne opgjort efter de omhandlede principper, og ogsé i EU-Domstolens dom af 27. marts
2012 vedrerende de prejudicielle spargsmal, som var blevet forelagt af Hojesteret i sagen,
legges testen til grund. Dette anerkendes ligeledes i Sune Troels Poulsens notat.

Jeg mener derfor ikke, at der er noget grundlag for at rejse tvivl om, at en omkostningsfor-
deling baseret pa IC-principper udger et egnet grundlag for at vurdere, om der foreligger et
misbrug af en dominerende stilling i form af sékaldt predatory pricing for en befordrings-
pligtig virksomhed pé postomradet. Det taler klart for at udforme regnskabsreglementet pa
en made, som netop muligger en sadan test.

Da der i hvert fald pd nuvarende tidspunkt ikke er stotte i konkurrencemyndighedernes eller
domstolenes praksis for, at en anden test kan (eller ber) anvendes, mener jeg derfor, at hen-
synet til at muliggere en konkurrenceretlig vurdering taler klart imod at &ndre regnskabs-
reglementet og de grundprincipper, som det bygger pa.
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2.  Postdirektivet og navnlig direktivets artikel 14, stk. 3, litra b (iv)

Postdirektivets artikel 14 fastsetter overordnede og generelle principper for de krav til
regnskabsforelse, regnskabsmaessig opdeling og omkostningsfordeling, som medlemsstater-
ne skal sikre, at de befordringspligtige virksomheder anvender. Bestemmelsen har som ve-
sentligt formal at sikre, at de befordringspligtige virksomheder lgbende udformer deres
regnskaber pa en made, som muligger en bedemmelse efter konkurrencereglerne, herunder i
relation til spergsmalet om der anvendes underbudspriser, der udger et misbrug af en domi-
nerende stilling.

Bestemmelsen anvender ikke, og har pd intet tidspunkt anvendt, begrebet inkrementelle
omkostninger, men da der er tale om en ret overordnet beskrivelse af de principper, som
medlemsstaterne skal sikre anvendt af de befordringspligtige virksomheder, udelukker be-
stemmelsen efter min opfattelse heller ikke, at medlemsstaterne tager udgangspunkt i en
regnskabsmassig opdeling eller omkostningsfordeling, der felger de IC-principper, som
Kommissionen selv anvendte i Deutsche Post-afgerelsen. Som Transportministeriet har
oplyst i sin redegearelse af 10. januar 2014, blev dette da ogsé accepteret af Kommissionen,
da Transportministeriet rejste spergsmélet forud for gennemferelsen af 2006-
regnskabsreglementet for Post Danmark.

12008 blev i postdirektivet indsat felgende bestemmelse i artikel 14, stk. 3, litra b (iv):

"feellesomkostninger, der er nodvendige for at levere bade tjenester, der er omfattet
af befordringspligten, og tjenester, der ikke er omfattet af befordringspligten, fordeles
pa passende made,; der skal anvendes samme omkostningsfaktorer pa henholdsvis
tjenester, der er omfattet af befordringspligten, og tjenester, der ikke er omfattet af
befordringspligten.”

Som jeg forstar deres synspunkter, er det bade Bech-Bruuns og Sune Troels Poulsens opfat-
telse, at denne bestemmelse ikke er blevet korrekt implementeret i Post Danmarks regn-
skabsreglement.

Hertil bemarkes, at regnskabsreglementet faktisk er blevet &ndret, saledes at det nu inde-
holder en bestemmelse i § 4, stk. 3, litra f, hvorefter fellesomkostninger, der er ngdvendige
for at levere bade tjenester, der er omfattet af befordringspligten, og tjenester, der ikke er
omfattet af befordringspligten, fordeles helt som foreskrevet i postdirektivets artikel 14, stk.
3, litra f, idet der dog i regnskabsreglementets bestemmelse er tilfgjet en parentes, hvoraf
det fremgar, at den kun omfatter "ikke-henforbare feellesomkostninger".

"Henforbare fellesomkostninger" er i regnskabsreglementets § 4, stk. 3, litra b, defineret

som de omkostninger, der kan "fordeles efter en direkte analyse af omkostningernes oprin-
delse”. Det er efter min opfattelse i fuld overensstemmelse med postdirektivets bestemmel-
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ser, der som overordnet og primar regel for fordelingen af feellesomkostninger fastsatter, at
"feellesomkostningerne fordeles sa vidt muligt pa grundlag af en direkte analyse af omkost-
ningernes oprindelse ”, jf. direktivets artikel 14, stk. 3, litra b (i).

Det hierarki” for fordelingen af fallesomkostninger, som direktivets artikel 14, stk. 3, er
opbygget efter, indebarer derfor efter min opfattelse, at bestemmelsen mé forstas séledes, at
det kun er i tilfelde, hvor fellesomkostninger ikke kan fordeles efter en sadan direkte ana-
lyse af deres oprindelse (dvs. efter princippet i punkt (i)), at det bliver relevant at foretage
en fordeling efter de principper, som opregnes i de felgende punkter (punkterne (ii)-(iv)).

Spergsmalet er derfor reelt, om direktivets artikel 14, stk. 3, litra b (iv), indeberer, at de IC-
principper, der ligger til grund for udformningen af regnskabsreglementets § 4, stk. 3, litra a
og ¢, ikke lengere kan opretholdes.

Der er efter min opfattelse imidlertid ingen modstrid mellem direktivet og regnskabsregle-
mentet pé dette punkt.

Da postdirektivets artikel 14 som navnt kun fasts&tter overordnede principper for med-
lemsstaternes krav til de befordringspligtige virksomheders regnskabsforelse, mener jeg
ikke, at der er grundlag for at forstd direktivets artikel 14, stk. 3, litra b (iv), og dermed
regnskabsreglementets § 4, stk. 3, litra f, siledes, at det efter bestemmelsens ikrafttreeden
ikke laengere er muligt at fordele omkostningerne med udgangspunkt i de i bl.a. Deutsche
Post-sagen anvendte IC-principper.

Jeg legger herved vagt pd, at bestemmelsen i artikel 14, stk. 3, litra b
(iv)/regnskabsreglementets § 4, stk. 3, litra f, efter sin ordlyd kun omfatter fellesomkost-
ninger, som er ngdvendige for at levere bade tjenester, der er omfattet af befordringspligten,
og tjenester, der ikke er omfattet af befordringspligten.

Selv om jeg ikke har kendskab til, hvordan Post Danmark precist fordeler sine faellesom-
kostninger i praksis, er det efter min vurdering oplagt, at der kun er fa faellesomkostninger i
de befordringspligtige virksomheder, som kan karakteriseres som ’ngdvendige” for at sikre
varetagelsen af virksomhedens tjenester badde inden for og uden for det befordringspligtige
omrade. Ordlyden af direktivets artikel 14, stk. 3, litra b (iv), forudsatter nemlig, at der er
tale om fellesomkostninger, der fortsat ville skulle afholdes fuldt ud (vere "nedvendige"),
uanset om den befordringspligtige virksomhed ikke laengere skulle varetage befordrings-
pligten, og/eller uanset om den pagzldende virksomhed fremover kun skulle udave ydelser
og tjenester omfattet af befordringspligten.

Bestemmelsen vedrerer altsd en meget begrenset type af omkostninger, nemlig de omkost-

ninger der fortsat skal afholdes fuldt ud, uanset om befordringspligten opretholdes eller ej.
Bech-Bruun og Sune Troels Poulsen synes derimod, i strid med den klare ordlyd, at forud-
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sxtte, at direktivets artikel 14, stk. 3, litra b (iv), udger hovedreglen for fordelingen af en
befordringspligtig virksomheds fallesomkostninger.

I den forbindelse bemarkes det i ovrigt, at jeg har faet oplyst, at Transportministeriet har
forespurgt Kommissionen, om bestemmelsens indferelse indebar, at det ikke leengere ville
vere muligt at operere med et regnskabsreglement, der tog udgangspunkt i de i bl.a. Deut-
sche Post-sagen anvendte 1C-principper, og at Kommissionen, omend uformelt, har bekraef-
tet, at bestemmelsen ikke var til hinder herfor.

Sammenfattende giver de fremsendte notater mig altsa ikke grundlag for at &ndre den vur-
dering, som jeg tidligere har givet udtryk for, hvorefter regnskabsreglementet for Post
Danmark er udtryk for en korrekt implementering af postdirektivet.

Megd venlig hilsen

& A
Karsten{Hagel-Serengen

— Kammeradvokat
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