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FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
ELEANOR SHARPSTON
foredraget den 19 december 2013

Mal C-224/12 P

Europeiska kommissionen
mot

Konungariket Nederlinderna och ING Groep NV

”Overklagande — Statligt stod till bank i form av kapitaltillskott i utbyte mot virdepapper —
Andrade villkor for ersittning och inlésen av virdepappren — Beslut varigenom stédet forklaras
forenligt med den gemensamma marknaden under forutsittning av vissa ataganden — Tillimpning av
kriteriet en privat investerare”

1. I forevarande mal har kommissionen overklagat ett avgorande fran tribunalen® som innebar en
delvis ogiltigforklaring av ett beslut® om statligt stod som Nederlinderna hade beviljat banken ING
Groep NV (nedan kallad ING). I beslutet angavs, bland annat, att omstruktureringsstod i form av
kapitaltillskott i utbyte mot vardepapper med sirskilda aterbetalningsvillkor utgjorde statligt stod i den
mening som avsags i artikel 87.1 EG (nu artikel 107.1 FEUF), men att stodet var forenligt med den
gemensamma marknaden ”forutsatt att” vissa ataganden fullgjordes av ING och den nederlandska
staten.

2. Den centrala fragan i malet ror tillimpningen av kriteriet en privat investerare (det vill sédga, i stora
drag, om det mottagande foretaget skulle ha kunnat erhalla en fordel fran en privat investerare, som
handlade under normala marknadsforhéallanden, vilken motsvarade den fordel som tillhandaholls
genom statliga medel)* pd en dndring av aterbetalningsvillkoren for det statliga stodet. Vidare har
tribunalens uppskattning av den intdkt som uteblev till f5ljd av dndringen av aterbetalningsvillkoren
ifrdgasatts. I madlet har ocksd uppkommit fragor rorande effekterna av ogiltigférklaringen av
bedomningen att det var frdga om statligt stéd i den mening som avses i artikel 107.1 FEUF och hur
ogiltigforklaringen péverkar andra aspekter av det omtvistade beslutet — i synnerhet ING:s och den
nederldndska statens ataganden?

1 — Originalsprak: engelska.
2 — Dom av den 2 mars 2012 i de forenade malen T-29/10 och T-33/10, Nederlinderna mot kommissionen (nedan kallad den 6verklagade
domen).

3 — Kommissionens beslut 2010/608/EG av den 18 november 2009 om det statliga stod C 10/09 (f.d. N 138/09) som Nederldnderna har
genomfort till forman for ING:s kreditmojlighet for illikvida medel och omstruktureringsplan (EUT L 274, s. 139) (nedan kallat det
omtvistade beslutet).

4 — Se, exempelvis, dom av den 2 september 2010 i mal C-290/07 P, kommissionen mot Scott (REU 2010, s. I-7763), punkt 68 och dir angiven
rdttspraxis, dom av den 5 juni 2012 i mal C-124/10 P, EDF, punkt 78 och dér angiven réttspraxis. Kriteriet en privat investerare kallas ocksd
principen om en privat investerare eller en privat investerare i en marknadsekonomi (eller ibland den marknadsekonomiska
investerarprincipen).

SV

ECLIL:EU:C:2013:870 1




FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT SHARPSTON — MAL C-224/12 P
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I — Det statliga stodet och det omtvistade beslutet

3. I beslut av den 12 november 2008 (nedan kallat det ursprungliga beslutet) godkdnde kommissionen
en nodrekapitalisering till forman for ING dar den nederldndska staten tecknade sig for vardepapper
till ett virde av 10 miljarder euro i en emission av virdepapper i ING (nedan kallat kapitaltillskottet).
Enligt de ursprungliga villkoren i teckningsavtalet kunde ING, pa eget initiativ, inom tre ar vélja att
l6sa in védrdepappren for 15euro styck (det vill sdga till en kurs som var 50 procent hogre én
emissionskursen) eller, direfter, att konvertera dem till stamaktier. I det senare fallet kunde
Nederlédnderna emellertid vélja att ING skulle 16sa in véirdepappren till en kurs om 10 euro per styck,
plus rinta. Kupongrianta pa virdepappren skulle endast utga till den nederlindska staten om ING
betalade utdelning pa stamaktier. Kommissionen fann att kapitaltillskottet utgjorde statligt stod till
ING och godkédnde det preliminédrt. Om en omstruktureringsplan ldmnades in till kommissionen inom
sex manader skulle godkdnnandet automatiskt forlingas tills kommissionen hade fattat beslut om
planen. Det ursprungliga beslutet hade fattats med hénsyn till att Nederldnderna hade atagit sig att
fullgora ett antal ataganden, bland annat att begrdnsa okningen av ING:s balansrakning.

4. Den 31 mars 2009 underrdttade kommissionen Nederlinderna om sitt beslut att inleda ett
forfarande enligt artikel 88.2 EG (nedan kallat beslutet om att inleda ett forfarande®), eftersom
kommissionen var tveksam till att en kreditméjlighet for illikvida medel som hade beviljats till f6rmén
for ING (nedan kallad kreditmojligheten for illikvida medel) var forenlig med de generella
bestimmelserna om raddningsatgirder i form av overtagande av virdeminskade tillgdngar.® Atgirden
godkdndes dock for en sexmanadersperiod. Det angavs dven att Nederlinderna hade atagit sig att
lamna in en omstruktureringsplan som omfattade bade kapitaltillskottet och kreditmojligheten for
illikvida medel.

5. Nederlinderna lémnade in omstruktureringsplanen den 12 maj 2009. Efter moéten med
kommissionen limnades en dndrad omstruktureringsplan in den 22 oktober 2009. Den dndrade
planen inneholl dels ataganden om genomforandet av omstruktureringsplanen, dels en &éndring av
villkoren for aterbetalning av kapitaltillskottet som innebar att ING kunde l6sa in upp till 50 procent
av virdepappren till emissionskursen jamte kupongrinta med 8,5 procent och en premie om
marknadsvirdet for aktierna var hogre én 10 euro. Beroende pa aktiekursen kunde premien variera
mellan 340 miljoner och 705 miljoner euro, i syfte att garantera en ldgsta internrénta for
Nederlanderna péa 15 procent.

6. Kommissionen antog det omtvistade beslutet den 18 november 2009 som behandlade
kapitaltillskottet, dndringen av aterbetalningsvillkoren, kreditmojligheten for illikvida medel och
garantier enligt den nationella ordningen for kreditgarantier.

7. I artikel 2 i det omtvistade beslutet foreskrivs foljande:

"Nederldndernas omstruktureringsstod till ING utgor statligt stod i den mening som avses [i]
artikel 87.1 i fordraget.

Stodet ar forenligt med den gemensamma marknaden, forutsatt [att] de ataganden som anges i
bilaga II fullgors.

Den tillfalliga begransningen av balansrdkningens 6kning, som anges i kommissionens beslut av den
12 november 2008 i fraga om rekapitaliseringsatgirden till ING, upphévs.”

5 — Se EUT C 158, s. 13.
6 — Meddelande fran kommissionen om behandlingen av virdeminskade tillgangar inom gemenskapens banksektor (EUT C 72, s. 1).
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8. Bilaga II inneholl 11 olika ataganden (vilka i tribunalen &ven kallades kompensationsatgiarderna) som
Nederlanderna och/eller ING gjort i syfte att avhjélpa den snedvridning av konkurrensen som stodet
orsakade.

9. I sin motivering tillimpade kommissionen inte kriteriet en privat investerare pa kapitaltillskottet,
andringen av aterbetalningsvillkoren eller kreditmojligheten for illikvida medel, men den tillimpade
kriteriet pa kreditgarantierna. Med tanke pa att ING tidigare skulle ha betalat 2,5 miljarder euro i
inlésenpremie, fann kommissionen att dndringen av aterbetalningsvillkoren skulle innebédra en
ytterligare fordel for ING pa mellan 1,79 och 2,5 miljarder euro, eftersom ING nu endast skulle
behova betala mellan 340 miljoner och 705 miljoner euro.’

II — Den overklagade domen
10. Bade Nederlanderna och ING o6verklagade det omtvistade beslutet till tribunalen.

11. I mal T-29/10 yrkade Nederlanderna att tribunalen skulle ogiltigforklara "artikel 2 forsta stycket i
det angripna beslutet, vilken bland annat grundar sig pa konstaterandet i skél 98 i ndmnda beslut att
andringen av aterbetalningsvillkoren for kapitaltillskottet fran de nederlindska myndigheterna
motsvarar ytterligare stod till ING p& omkring 2 miljarder euro”.

12. T mal T-33/10 yrkade ING, med stod av De Nederlandsche Bank NV (den nederldndska
centralbanken) (nedan kallad DNB), att det omtvistade beslutet skulle ogiltigforklaras, sérskilt, ”i den
del det dédr anges att d@ndringen av aterbetalningsvillkoren for kapitaltillskottet motsvarar ytterligare
stod pa upp till 2 miljarder euro”.

13. Tribunalen forenade malen och ogiltigforklarade "artikel 2 forsta stycket i [det omtvistade beslutet]
som Nederlinderna har genomfort till forman for ING:s kreditmojlighet for illikvida medel och
omstruktureringsplan samt artikel 2 andra stycket i nimnda beslut och dess bilaga II”. Den relevanta
delen av domskilen, punkterna 95-160 i den Overklagade domen, kan mycket o&versiktligt
sammanfattas pa foljande satt.

14. Andringen av aterbetalningsvillkoren, genom vilken Nederlinderna tillforsikrades en garanterad
avkastning som inte hade varit tillgdnglig enligt de ursprungliga villkoren, skulle ha bedémts mot
bakgrund av kriteriet en privat investerare. Kommissionen hade inte tillimpat kriteriet pa de relevanta
omstindigheterna och hade bortsett fran olika rapporter som fanns att tillgd rorande forutsebar
avkastning och rorande en privat investerares agerande. Tribunalen underkdnde kommissionens
argument att ING var skyldig att 16sa in virdepappren enligt de ursprungliga villkoren.

15. I alla héndelser hade kommissionen inte beaktat kupongbetalningen som blev tvingande till f6ljd av
de dndrade villkoren. Storleken pa det statliga stodet skulle déarfér behova minskas i proportion till
kupongbeloppet.

16. Kommissionen hade darfor gjort en felaktig berdkning av storleken pa det statliga stod som
omfattades av de dndrade aterbetalningsvillkoren. Om den dndrade ersdttningen hade beaktats skulle
detta ha kunnat inverka bade pa bedomningen att ersittningen utgjorde statligt stod och pa dess
forenlighet med den gemensamma marknaden, sdrskilt i fraga om uppskattningen av ING:s bidrag
eller av atgiarderna for att avhjilpa snedvridningen av konkurrensen.

7 — Se vidare punkterna 1-49 i den 6verklagade domen.
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17. Omstruktureringsstodet, som enligt artikel 2 forsta stycket i det omtvistade beslutet ansags utgora
statligt stod, omfattade bland annat det ytterligare stod som pastods vara en f6ljd av éndringen av
aterbetalningsvillkoren. Detta belopp sérskildes inte fran ovriga delar av stodet och det var darfor
nodvéndigt att ogiltigforklara artikel 2 forsta stycket i sin helhet.

18. Kommissionen hade bedomt kompensationsitgarderna mot bakgrund av, bland annat, stodet som
harstammade fran de édndrade aterbetalningsvillkoren. Pa grund av den oriktiga bedomningen, kunde
kommissionen inte lingre pasta att omstruktureringsstodet utgjorde det betydande belopp som hade
legat till grund for bedémningen av kompensationsatgédrderna. Kommissionen hade darfor felaktigt
dragit slutsatsen att dndringen av aterbetalningsvillkoren motsvarade statligt stod om cirka 2 miljarder
euro. Denna oriktiga bedomning medforde att artikel 2 andra stycket i det omtvistade beslutet och dess
bilaga II var réttsstridiga, satillvida att omstruktureringsstodets forenlighet med den gemensamma
marknaden var beroende av en beddmning och av ataganden som skulle virderas mot bakgrund av
omstruktureringsstodet, vilket omfattade det ytterligare stodet.

III — Overklagandet och forfarandet vid domstolen
19. Kommissionen har yrkat att domstolen ska

— upphédva den overklagade domen, ogilla yrkandena i forsta instans och forplikta Konungariket
Nederldnderna och ING att betala réattegangskostnaderna,

— i andra hand att aterforvisa malet till tribunalen f6r ny provning och lidta beslutet om
rattegangskostnaderna med anledning av 6verklagandet anstd, och

— i tredje hand ogiltigforklara artikel 2 tredje stycket i det omtvistade beslutet och forplikta
Konungariket Nederldnderna och ING att betala rittegangskostnaderna for overklagandet.

20. Kommissionen har framstéllt sex grunder:

— For det forsta saknades skyldighet att tillimpa kriteriet en privat investerare pa en dndring av
aterbetalningsvillkoren for en atgird som i sig sjélv utgjorde statligt stod.

— For det andra hade tribunalen inte korrekt faststillt den uteblivna intékten for staten till foljd av
andringen av aterbetalningsvillkoren.

— For det tredje, &dven om kommissionen felaktigt hade Kklassificerat de dndrade
aterbetalningsvillkoren som statligt stod var tribunalen inte behorig att ogiltigforklara artikel 2
forsta stycket i det omtvistade beslutet i sin helhet.

— For det fjarde forefaller tribunalen ha gjort sig skyldig till en felaktig rattstillimpning genom att
finna att artikel 2 andra stycket i det omtvistade beslutet med nodvandighet var rattsstridig pa
grund av att kommissionen felaktigt hade faststdllt att &ndringen av aterbetalningsvillkoren
utgjorde statligt stod.

— For det femte beslutade tribunalen utéver vad som yrkats (ultra petita) nar den ogiltigforklarade
artikel 2 andra stycket i det omtvistade beslutet och bilaga II till detta.

— For det sjatte, och i andra hand, var tribunalen tvungen att ogiltigforklara artikel 2 tredje stycket i

det omtvistade beslutet om dess ogiltigforklaring av artikel 2 forsta och andra styckena i det
omtvistade beslutet och dess bilaga II var rattsenlig.
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21. Konungariket Nederlanderna har gjort géllande att 6verklagandet inte kan vinna bifall pa nagon av
de sex grunderna och har yrkat att domstolen ska

— ogilla talan samt forplikta kommissionen att betala rattegdngskostnaderna, och
— 1iandra hand aterforvisa malet till tribunalen.

22. ING har anfort att flera av grunderna — helt eller delvis — inte kan upptas till sakprovning, saknar
verkan eller saknar foremal. ING har vidare anfort att 6verklagandet som sadant saknar grund. ING
har yrkat att domstolen ska

— forklara att overklagandet inte kan upptas till sakprovning och/eller delvis saknar verkan, ogilla
overklagandet i dess helhet och forplikta kommissionen att betala rattegangskostnaderna, samt

— i andra hand, a&terforvisa malet till tribunalen for férnyad provning och besluta om
rattegangskostnaderna med anledning av 6verklagandet senare.

23. DNB, som intervenerade till stod for ING i forsta instans, har yrkat att domstolen ska underkénna
den forsta och den fjarde grunden.

24. Domstolen tillat ytterligare vyttranden rorande den forsta grunden. Forhandlingen den
26 september 2013 avsag framst den forsta och den fjarde grunden for 6verklagandet.

Samverkande faktorer

25. Den 11 maj 2012, samma dag som kommissionen ldmnade in forevarande overklagande, antog
kommissionen ett nytt beslut avseende det omstruktureringsstod som hade utbetalats till ING.® I
niamnda beslut provade kommissionen dndringen av aterbetalningsvillkoren mot bakgrund av kriteriet
en privat investerare och fann att en investerare, som handlade under normala marknadsférhallanden,
inte skulle ha ingatt ett avtal pa sadana villkor. Kommissionen drog darfor slutsatsen att dndringen
skulle betraktas som statligt stod. Mot bakgrund av vissa ataganden som Nederlinderna hade gjort,
ansag dock kommissionen att stodet var forenligt med den gemensamma marknaden.

26. Nederlédnderna och ING 6verklagade nyssndmnda beslut till tribunalen, bland annat pd grunden att
kommissionen inte hade tillimpat kriteriet en privat investerare pa ett korrekt sétt. Overklagandena
atertogs dock senare och mélen avskrevs.’

Den forsta grunden for 6verklagandet (tillimpligheten av kriteriet en privat investerare)

27. 1 punkterna 95-114 i den 6verklagade domen angav tribunalen att en atgird, for att anses utgora
statligt stod, maste innebédra en fordel for det mottagande foretaget som detta inte skulle ha erhallit
enligt normala marknadsmassiga villkor. Med avseende pa kapitaltillskott ska det beddomas huruvida
en privat investerare av en storlek som &r jamforbar med en offentlig myndighets skulle ha gjort lika
stora kapitaltillskott under liknande omstidndigheter. Néar en stat, efter att ha beslutat om
kapitaltillskott till ett foretag enligt vissa aterbetalningsvillkor, gar med pa att dndra ndmnda villkor
kan statligt stod ha beviljats bade vid kapitaltillskottet och vid dndringen av aterbetalningsvillkoren,
om det visar sig att staten inte i bada situationerna agerade sdsom en privat investerare skulle ha gjort

8 — Beslut C(2012) 3150 slutligt, Statligt stod SA.28855 (N 373/2009) (f.d. C 10/2009 och fd. N 528/2009). Nederlinderna — ING -
omstruktureringsstod. Se sérskilt skilen 114—156.

9 — Beslut av tribunalens ordférande pa forsta avdelningen av den 6 december 2012 — Nederldnderna och ING Groep mot kommissionen i de
forenade malen T-325/12 and T-332/12.

ECLIL:EU:C:2013:870 5



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT SHARPSTON — MAL C-224/12 P
KOMMISSIONEN MOT NEDERLANDERNA OCH ING GROEP

i en liknande situation. Enligt tribunalen kunde kommissionen inte underlata att bedoma &ndringen av
aterbetalningsvillkoren mot bakgrund av kriteriet en privat investerare, endast med motiveringen att
kapitaltillskottet redan i sig utgjorde statligt stod. Det var ndmligen forst efter en sidan bedomning
som kommissionen kunde avgora huruvida en ytterligare fordel hade beviljats.

28. I punkterna 115-125 i den 6verklagade domen provade tribunalen kommissionens bedomning av
andringen av aterbetalningsvillkoren och kom fram till att kommissionen hade asidosatt begreppet
stod genom att underlata att bedoma huruvida den nederldndska staten, genom att godta éndringen av
aterbetalningsvillkoren, hade agerat som en privat investerare skulle ha gjort i en liknande situation,
sarskilt med beaktande av att dndringen mojliggjorde fortida inlosen och gjorde att den nederlandska
staten kunde vara mer siker pa att den skulle erhalla en tillfredsstillande avkastning med beaktande av
marknadsvillkoren.

29. Tribunalen 6vergick darefter i punkterna 126—134 till att prova sannolikheten for att ING skulle ha
valt alternativet enligt de ursprungliga betalningsvillkoren att 16sa in vdardepappren under de forsta tre
aren, med hdnsyn till kommissionens péastdende att ING de facto hade en skyldighet att losa in
vardepappren och diarmed ge staten en intdkt om 2,5 miljarder euro och att staten, genom att godta
de dndrade villkoren, hade avstatt fran rétten till denna intédkt och séledes tillhandahallit ytterligare
stod. Tribunalen fann att ING endast skulle ha valt detta alternativ under bestimda omstandigheter
som inte forelag eller ens var sannolika.

30. Kommissionen har gjort géllande att tribunalen gjorde en felaktig bedomning ndr den ansag att
kriteriet en privat investerare skulle ha tillimpats pa éndringen av aterbetalningsvillkoren. Kérnan i
kommissionens argument dr pastdendet att dndringen inte kunde ses som en fristdende atgard som
skulle bedomas utan hansyn till kapitaltillskottet. Det ar klarlagt att kapitaltillskottet utgjorde en
statlig stodatgiard av vilken de ursprungliga betalningsvillkoren utgjorde en del. Atgirden var en
skyldighet som staten var tvungen att ata sig i sin egenskap av offentlig myndighet, i syfte att avhjilpa
den allvarliga storning i landets ekonomi som ett sammanbrott av en viktig inhemsk bank skulle
innebédra. En privat investerare skulle aldrig befinna sig i en sadan situation och det fanns darfor inte
nagot utrymme att tillimpa kriteriet en privat investerare pa kapitaltillskottet — inklusive
betalningsvillkoren, oavsett om det rorde sig om de ursprungliga eller dndrade betalningsvillkoren.
Den enda prévning som skulle goras var om éndringen gav ING en ytterligare fordel.

31. Ovriga parter anser, i huvudsak, att #@ndringen av aterbetalningsvillkoren utgjorde en fristiende
atgird och inte utgjorde en del av det ursprungliga kapitaltillskottet. Nar kapitaltillskottet val hade
gjorts befann sig staten i en stillning som en privat investerare ocksa kunde ha befunnit sig i — en
stillning som véardepappersinnehavare. Det var mycket mojligt att en sddan investerare, pa ekonomiskt
fornuftiga grunder, skulle vilja omférhandla inlosenvillkoren for vardepappren. Det var fallet med den
nederldndska staten som foredrog att byta ut en mer osidker, om dnda potentiellt hogre, avkastning
mot en garanterad aterbetalning som, dven om den var ldgre, dnda utgjorde en skilig avkastning pa
investeringen. Under dessa omstiandigheter var det inte bara mojligt, utan till och med nddvéndigt,
enligt radande rittspraxis, att tillimpa kriterieten privat investerare for att kunna faststilla om
andringen av aterbetalningsvillkoren utgjorde statligt stod.

32. ING har vidare gjort gillande att kommissionen, genom att péasta att kapitaltillskottet och
dndringen av aterbetalningsvillkoren utgjorde delar av en rad sammankopplade atgarder, har framstallt
ett argument avseende faktiska omstandigheter som inte kan tas upp till sakprévning.

33. Pastaendet att argumentet inte kan tas upp till sakprovning formar inte 6vertyga. Det faktiska
sambandet mellan atgdrderna har inte ifragasatts. Vad som har ifragasatts ar huruvida det, mot
bakgrund av detta samband, var riktigt av tribunalen att besluta att kommissionen skulle ha tillimpat
kriteriet en privat investerare nir den utredde éndringen av aterbetalningsvillkoren.
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34. Jag vill ocksd understryka att denna grund endast avser just den fragan. Det saknar betydelse vad
resultatet av att tillaimpa kriteriet skulle ha varit. I viss utstrackning har argumentet smugit sig in i
den senare fragan och i denna utstrickning ska det inte beaktas. Dessutom har kommissionen nu
tillimpat kriteriet och grunderna som riktades mot hur kriteriet tillimpades har aterkallats.'® Dessa
forhallanden minskar dock inte behovet av att 19sa fragan huruvida det var riktigt av tribunalen att
besluta att kriteriet skulle ha tillimpats i det omtvistade beslutet.

35. Enligt min uppfattning ér det tva fragor som ska besvaras vid tillimpningen av kriteriet en privat
investerare, ndmligen i) om statens agerande var sddant att det pa ett meningsfullt séitt kunde jamforas
med en privat investerares agerande, och ii) om sid var fallet, om agerandet grundade sig pa
overviaganden som endast — eller dtminstone huvudsakligen — var relevanta for staten sasom offentlig
myndighet, eller om en "en privat investerare — som befinner sig i en situation som ligger s ndra den
situation som staten befinner sig i som mojligt — under normala marknadsvillkor” skulle ha vidtagit
samma atgird."" Del i) giller tillimpligheten av kriteriet och del ii) utgor sjilva tillimpningen av det.
Har ér det endast tillaimpligheten som é&r aktuell.

36. Kommissionen vill begrinsa tillimpligheten av kriteriet en privat investerare, eventuellt pd grund
av farhdgor, for det fall kriteriet tillampades systematiskt, om att en atgdrd som med beaktande av
samtliga omsténdigheter inte skulle ha vidtagits av en fornuftig privat investerare, kan komma att
anses uppfylla kriteriet.”” Om det ar riktigt dr det en generell fréga. Hir kan den dock endast bemotas
inom ramen for omstindigheterna rorande kapitaltillskottet till ING och é&ndringen av
aterbetalningsvillkoren.

37. Det har inte bestridits att det, avseende sjdlva kapitaltillskottet, inte var meningsfullt att jamfora
statens agerande med en privat investerares agerande. Med avseende pa att "rddda” en viktig inhemsk
bank inom ramen for den allvarliga ekonomiska kris som hade sin borjan 2008 agerade den
nederldandska staten helt i sin egenskap av en 6verordnad offentlig myndighet vars intresse var landets
ekonomiska stabilitet som helhet. Det ar helt enkelt inte en egenskap som en privat investerare skulle —
eller skulle kunna — agera i. Vidare ar det klarlagt att kapitaltillskottet, i dess ursprungliga form, skulle
beddomas som helhet, inbegripet de ursprungliga aterbetalningsvillkoren som utgjorde en visentlig del
av stodpaketet.

38. Fragan uppkommer darfor om de dndrade aterbetalningsvillkoren skulle bedomas pa samma
grunder som de ursprungliga villkoren eller om dndringen skulle bedomas som en fristaende atgérd.

39. Jag kan tédnka mig tva olika angreppssitt — dels att omvirdera kapitaltillskottet som helhet och byta
ut de ursprungliga aterbetalningsvillkoren med de dndrade villkoren, for att pa nytt faststilla storleken
pa stodet, och dels att bedoma andringen av villkoren som en fristdende atgédrd, for att faststilla
huruvida och, i sadana fall, i vilken utstrackning, statliga medel anvéindes for att ge ING en fordel.
Med det forsta angreppssittet skulle varderingen av aterbetalningsvillkoren ha varit en viktig del av
bedémningen av det kapitaltillskott som staten genomforde i sin egenskap av offentlig myndighet och
det skulle inte ha varit meningsfullt att jamfora statens agerande med en privat investerares agerande.
Kommissionen tillimpade dock det andra angreppssittet. Huruvida detta angreppssitt var riktigt eller
inte dr inte en fraga som ska bedomas hir. Det &r ett faktum att detta var kommissionens
angreppssatt.

10 — Se ovan punkterna 25 och 26.
11 — Se domen i malet EDF, punkt 79.

12 — Eventuellt har kommissionen ocksa praktiska farhdgor om en systematisk tillimpning av kriteriet, som det kréver en komplicerad ekonomisk
bedoémning, skulle utgora en alltfor stor borda for kommissionens resurser. Sddana farhagor &r dock inte relevanta for den rittsliga
bedomningen.
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40. Under dessa forhallanden &r det svart for kommissionen att nu pastd att dndringen av
aterbetalningsvillkoren var en oskiljbar del av kapitaltillskottet som endast kunde bedémas enligt
samma kriterier. Det &r enligt min uppfattning ocksd sa att statens agerande, om dndringen bedoms
som en fristdende dtgird, utan svarighet kan jamforas med en privat investerares agerande.

41. Det ar riktigt att kapitaltillskottet utgjorde statligt stod och att en privat investerare rent
definitionsmassigt aldrig skulle befinna sig i situationen att bevilja statligt stod. Genom det
ursprungliga kapitaltillskottet blev staten dock innehavare av virdepapper som skulle l6sas in pa
sdrskilda villkor. En saddan situation kan dven en privat investerare befinna sig i. Det avgorande ar inte
om virdet pa statens virdepapper var hogre én vad som skulle vara normalt for en privat investerare.
Inte heller ar det avgorande om virdepappren, sasom kommissionen har pastatt, var av ovanligt art —
vilket under alla forhallanden &r en faktisk omstidndighet som domstolen i ett dverklagande inte &r
behorig att avgora. Virdepappersinnehavare, oavsett virdepapprens virde och natur, kan vilja
omforhandla vardepapper. Saledes dr det meningsfullt att jamfora statens agerande i detta avseende
med en hypotetisk privat investerares agerande i en jamforbar situation. Fragan ar helt enkelt foljande:
”Skulle det ha varit fornuftigt av en privat investerare som, av nagon anledning, innehade vardepapper
pa samma villkor som staten och som var uppmirksam p& marknadssituationen, att ha avtalat om
samma &éndring av villkoren?”

42. Jag grundar denna uppfattning pa omstdndigheten att kommissionen betraktade &ndringen av
aterbetalningsvillkoren som en fristiende atgird som dédrmed skulle kunna bedomas utgora en
identifierbar fordel som ING hade beviljats ur statsmedel. Jag uttalar mig inte om huruvida detta
angreppssitt var riktigt eller lampligt, men det forefaller mig vara sa att om kommissionen istéllet
hade gjort en fornyad bedomning av kapitaltillskottet som helhet, med de éandrade
aterbetalningsvillkoren, skulle en risk av den art jag diskuterade ovan i punkt 36 kunna ha undvikits,
dven om kriteriet en privat investerare hade tillimpats. Om kapitaltillskottet som helhet innebar att
statsmedel anvidndes for att ge nagon en fordel, utan adekvat ekonomisk motprestation eller
avkastning pa transaktionen i friga (i motsats till en allmén fordel for landets ekonomi), skulle
kriteriet en privat investerare sannolikt inte vara uppfyllt. Nagon sadan bedémning gjordes dock inte
och fragan om kriteriets tillimplighet vid dessa forhallanden blev inte aktuell. Andringen av
aterbetalningsvillkoren bedémdes istéllet som en fristdende atgdrd och det fanns dérfér inte nagon
anledning att inte tillimpa kriteriet en privat investerare.

43. Jag anser darfor att 6verklagandet inte kan bifallas pa den forsta grunden.

Den andra grunden for 6verklagandet (bedomning av den uteblivna intikten)

44. 1 punkterna 135-142 i den Overklagade domen angav tribunalen att kommissionen, under
antagandet att den kunde ha dragit slutsatsen att det foreldg en utebliven intdkt for staten, inte
faststéillde det uteblivna beloppet korrekt. Kommissionen hade inte beaktat omstidndigheten att
kupongbetalningen, som avsag upplupen rianta vid tidpunkten for en fortida inldsen, inte ldngre var
beroende av att utdelning hade betalats till stamaktiedgarna. Kommissionen kénde till denna
omstdndighet och kunde inte bortse fran den. I sjilva verket erholl den nederlandska staten 258,5
miljoner euro vid den fortida inlésen som genomfordes den 21 december 2009 — vilket den inte skulle
ha erhéllit enligt de ursprungliga aterbetalningsvillkoren, eftersom nagon utdelning inte betalades for
2009. Kommissionen kunde visserligen inte kénna till beloppet pa forhand, men kommissionen borde
ha undersokt vilka effekter mojligheten till en sadan betalning kunde ha pa det ytterligare stodbelopp
som anses foreligga enligt det omtvistade beslutet. Den uteblivna intdkten hade dérfor Gverskattats
med flera hundra miljoner euro i det omtvistade beslutet, ett fel som gjorde kommissionens
bedomning av begreppet stod ogiltig.
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45. Kommissionen har gjort gillande att ING, enligt de ursprungliga aterbetalningsvillkoren, sasom de
beskrivits av Nederldnderna, var skyldig att erligga upplupen rénta nér kapitaltillskottet aterbetalades
och att Nederlinderna hade angivit att aterbetalningsvillkoren inte hade &ndrats i den reviderade
omstruktureringsplanen. Det var darfor riktigt av kommissionen att inte dra av den rianta som faktiskt
hade betalats 2009. Den nederldndska regeringen och ING har bestridit pastdendet, men anser att det
ar en fraga om faktiska omstidndigheter som faller utanfér domstolens behorighet i 6verklagandet.

46. Kommissionen har vidare gjort gillande att den rénta som den inte hade dragit av (hogst 303
miljoner euro) saknade relevans for klassificeringen av éndringen av aterbetalningsvillkoret som stod,
bedomningen av dess forenlighet med den gemensamma marknaden eller omfattningen av de
ataganden som gjorts i form av kompensationsatgiarder. Den nederlindska regeringen och ING har
mot detta anfort att atagandena i fraga (i bilaga II till det omtvistade beslutet) inte hade gjorts
frivilligt, utan hade begirts av kommissionen mot bakgrund av storleken pa det stod som ansdgs ha
beviljats. Om det beloppet hade faststillts korrekt, skulle de nodvandiga atagandena haft en annan
omfattning.

47. Det &r riktigt att argumentet om huruvida de dndrade aterbetalningsvillkoren hade beskrivits
korrekt i den dndrade omstruktureringsplanen eller inte och om hur de skilde sig fran de ursprungliga
villkoren faller utanfér domstolens behorighet i 6verklagandet. Tribunalen fann att de ursprungliga och
dndrade Aaterbetalningsvillkoren var olika och att kommissionen kinde till detta. Aven om
kommissionen har framstillt en annan version av de faktiska omstdndigheterna, har den inte pastatt
att tribunalen missuppfattade bevisningen.

48. Den materiella rattsfraga som har ska avgoras dr om tribunalen gjorde en riktig bedomning nér den
pa grundval av de faktiska omstdndigheterna, sasom den uppfattade dem, fann att det séledes "inte var
mojligt att utesluta antagandet” att klassificeringen av @ndringen av aterbetalningsvillkoren som stdd,
dess forenlighet med den gemensamma marknaden eller omfattningen av kompensationsatgérderna
”skulle kunna ha paverkats” om kommissionen hade beaktat den ytterligare ranta som staten erholl
samt ndr den fann att kommissionens "beddmning av begreppet stod” darmed var ogiltig pa grund av
ett sakfel. "

49. Av de omstindigheter som beskrivits i punkt 14 och féljande punkter i den 6verklagade domen,
foljer att Nederldndernas och ING:s ataganden, till storsta delen, hade framtvingats av kommissionen
som ett krav for att finna stodet forenligt med den gemensamma marknaden. Kommissionen
underrittades dock endast om &éndringen av aterbetalningsvillkoren — och det dr bedomningen av
denna éndring detta overklagande handlar om — den 22 oktober 2009 och det finns inget i den
overklagade domen som antyder att dndringen av aterbetalningsvillkoren foranledde nagon dndring av
atagandena. Det verkar ocksa osékert att en skillnad pa 303 miljoner euro, mellan totalt 1,79 och 2,2
miljarder euro (det vill siga en skillnad pa cirka 14 respektive 17 procent), skulle ha paverkat
bedomningen av om det var fraga om statligt stod eller inte, eller, om det ansigs vara statligt stod,
huruvida detta stod var forenligt med den gemensamma marknaden. Det dr dock atminstone rimligt
att anta att atagandena skulle ha behovt provas.

50. Under dessa forhallanden framstar tribunalens formulering (att det "inte var mojligt att utesluta
antagandet” att bedomningen “skulle kunna ha paverkats” av det sakfel som uppdagades) inte som
oforsvarlig. Men medforde det att ’bedomningen av begreppet stod” var ogiltig? Mot bakgrund av att
tribunalen inte hade behorighet att gora en egen bedomning forefaller det som om den enda slutsats
tribunalen kunde dra var att kommissionen var tvungen att gora en ny bedomning pa grundval av de
korrekta faktiska omstédndigheterna.

51. Jag anser dérfor att overklagandet inte kan bifallas pd den andra grunden.

13 — Punkterna 141 och 142 i den 6verklagade domen.
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Den tredje grunden for overklagandet (ogiltigforklaring av hela forsta stycket i artikel 2 i det
omtvistade beslutet)

52. I punkterna 151-153 i den 6verklagade domen angav tribunalen att det i artikel 2 forsta stycket i
det omtvistade beslutet inte gjordes nagon skillnad mellan de olika delarna av
“omstruktureringsstodet” (som ansags utgora statligt stod), utan att det omfattade det ytterligare
stodet pa cirka 2 miljarder euro som uppkommit till foljd av dndringen av aterbetalningsvillkoren.
Med beaktande av de fel som behiftade bedomningen att dndringen utgjorde ytterligare stod, ansag
tribunalen att artikel 2 forsta stycket skulle ogiltigforklaras i sin helhet.

53. Kommissionen har gjort géllande att tribunalen inte var behorig att ogiltigforklara artikel 2 forsta
stycket 1 dess helhet. Eftersom klassificeringen av andra atgirder &n é&ndringen av
aterbetalningsvillkoren som statligt stod (framfor allt kapitaltillskottet och kreditmojligheten for
illikvida medel) inte kunde sérskiljas fran en felaktig klassificering av dndringen som statligt stod, stred
ogiltigforklaringen mot proportionalitetsprincipen. Artikel 2 forsta stycket utgjorde vidare en rent
faststillande atgédrd med avseende pa dessa andra atgérder (som redan hade bedomts i det ursprungliga
beslutet) och en sadan atgird kan inte provas i en ogiltighetstalan. Ogiltigforklaringen av artikel 2
forsta stycket i det omtvistade beslutet ska dérfér upphévas i den utstrackning den avsag andra
atgiarder dn dndringen av aterbetalningsvillkoren.

54. Den nederliandska regeringen och ING har gjort gillande att det aktuella stycket bara bestir av en
mening och att det inte dr mojligt att ogiltigforklara den till viss del pa ett sdtt som gor att
bedomningen att det var fraga om statligt stod formellt inte paverkades i forhallande till andra
atgarder an dndringen av aterbetalningsvillkoren. Ogiltigforklaringen ska dock tolkas mot bakgrund av
tribunalens domskal, av vilka det klart framgar att det endast var klassificeringen av &ndringen av
aterbetalningen som statligt stod som hade ifragasatts. Vidare hade ogiltigforklaringen faktiskt gett
fornyad giltighet at det ursprungliga beslutet, som klassificerade kapitaltillskottet som statligt stod, och
det aktuella stycket var inte en "ren” faststillelse, da det grundade sig pa en férnyad bedomning av de
faktiska omstandigheterna, inklusive de nya omstandigheterna angdende de dndrade villkoren.

55. Den aktuella fragan ér i stor utstrackning formell. Det har inte ifrdgasatts att tribunalen inte avsag
att i sig ogiltigforklara klassificeringen i det omtvistade beslutet av andra atgirder &n dndringen av
aterbetalningsvillkoren som statligt stod. Det har inte heller pastatts att den borde ha gjort det. Fragan
ar darfor vilken verkan ogiltigforklaringen av hela artikel 2 forsta stycket i det omtvistade beslutet hade
och om tribunalen kunde ha agerat annorlunda efter att den funnit att klassificeringen av éndringen av
aterbetalningsvillkoren som statligt stod var felaktig.

56. Med avseende pa ogiltigforklaringens verkan ér det riktigt som kommissionen har gjort gillande att
en ogiltighetstalan mot ett beslut som endast faststiller ett tidigare beslut som inte hade 6verklagats i
ritt tid inte kan tas upp till sakprovning.' Den regeln, som giller fragan huruvida ett yrkande om
ogiltigforklaring kan tas upp till sakprovning, aterspeglar dock endast det faktum att det tidigare
beslutet inte lingre kan ogiltigforklaras, varfor en ogiltigforklaring av det faststéillande beslutet inte
skulle ha nagon inverkan pa den rittsliga situationen. I den utstriackning artikel 2 forsta stycket i det
omtvistade beslutet faststéllde tidigare beslut som klassificerade atgiarder som statligt stod, skulle en
ogiltigforklaring av det stycket inte ha nagon inverkan pa dessa tidigare klassificeringar. I alla
hiandelser avser den slutsatsen beddomningen att kapitaltillskottet och kreditmojligheten for illikvida
medel utgjorde statligt stod.' Med avseende pa garantierna har situationen beskrivits nigot otydligare
i det omtvistade beslutet. Jag finner dock inte nidgot som antyder att det funnits ett tidigare beslut i
vilket de redan utbetalade garantierna ansags utgéra statligt stod. '

14 — Se, exempelvis, dom av den 29 november 2012 i mal C-416/11 P, Férenade kungariket mot kommissionen, punkt 32.
15 — Se skilen 97 och 99 i det omtvistade beslutet.

16 — Det omtvistade beslutet behandlar ocksa framtida garantier, men det anges att de ska bedomas i ett sérskilt beslut (se skil 47 i ingressen
till beslutet).
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57. Det verkar dérfor som en ogiltigforklaring av artikel 2 forsta stycket i det omtvistade beslutet i dess
helhet a) skulle sakna verkan for den tidigare bedomningen att kapitaltillskottet och kreditmojligheten
for illikvida medel utgjorde statligt stod, men b) skulle ha upphdvt bedomningen i det omtvistade
beslutet som sadant, att bade &ndringen av aterbetalningsvillkoren och stodet enligt
kreditgarantiordningen utgjorde statligt stod. Bedomningen av det senare bistandet ifragasattes dock
inte i talan i forsta instans.

58. Med avseende pa tribunalens mojlighet att agera pa ett annat sédtt har kommissionen hénvisat till
mal dér tribunalen faktiskt ogiltigforklarade ett likvardigt stycke i ett beslut om statligt stod, i den
utstrickning det rérde vissa belopp som ingick, men inte sirskilt hade definierats, i stycket.'” Denna
domstol har gjort pa liknande sitt i jamforbara situationer och exempelvis ogiltigforklarat ett beslut
om aterbetalning av stod som hade beviljats till forman for fyra foretag, i den del beloppet inkluderade
ranta som forfoll till betalning efter att tva av dessa foretag, som inte sérskilt hade definierats i det
relevanta stycket i artikeldelen av beslutet, hade forklarats vara insolventa.'® Jag ser ingen anledning
till att tribunalen inte skulle ha kunnat ha ett liknande tillvigagangssitt i den dverklagade domen.

59. Jag anser darfor att overklagandet ska bifallas pa den tredje grunden i den utstrickning som
tribunalen, genom att ogiltigforklara artikel 2 forsta stycket i det omtvistade beslutet i sin helhet,
ogiltigforklarade bedomningen i det beslutet att de garantier som ING hade erhallit genom den
nationella ordningen for kreditgarantier utgjorde statligt stod.

Den fjirde grunden for overklagandet (den dirpa logiskt foljande ogiltigforklaringen av artikel 2
andra stycket i det omtvistade beslutet)

60. I punkterna 154—160 i den 6verklagade domen fann tribunalen att det ytterligare stodet i form av
dndringen av aterbetalningsvillkoren var en del av omstruktureringsstodet och omfattades av
kommissionens beddmning av detta. Tribunalen fann att det ytterligare stodet inte kunde sdrskiljas i
artikeldelen i det omtvistade beslutet och den bakomliggande provningen av den "bedémning som
kommissionen gjorde betréffande ... omfattningen av de ataganden som krévs for att stodet ska anses
forenligt”. Da tribunalen fann att det ytterligare stodet pa omkring 2 miljarder euro var rittsstridigt
innebar det siledes oundvikligen att dven artikel 2 andra stycket i det omtvistade beslutet — vari
angavs att stodet var forenligt med den gemensamma marknaden “forutsatt [att] de ataganden som
anges i bilaga II fullgérs” — och den dartill horande bilaga II i beslutet var rattsstridiga, med hénsyn
till att omstruktureringsstodets forenlighet med den gemensamma marknaden var beroende av en
bedomning och av ataganden vilkas innehall skulle faststdllas mot bakgrund av storleken pa stodet,
vilket omfattade det ytterligare stodet.

61. Kommissionen har i huvudsak gjort gillande att det var fel av tribunalen att gora denna
bedomning, eftersom det var ING och den nederlindska staten som hade foreslagit atagandena och
kommissionen inte var behorig att underkdnna dem ens om de var mer omfattande én som krévdes
for att avhjilpa snedvridningen av konkurrensen. Aven om kommissionen éverskattade stédets totala
belopp, saknade det foljaktligen relevans for de foreslagna och antagna kompensationsatgdrderna och
motiverade darfor inte en ogiltigforklaring av de delar av det omtvistade beslutet som inneholl de
ataganden mot bakgrund av vilka stodet kunde forklaras forenligt med den gemensamma marknaden.
Kommissionen har ocksé gjort gillande att den, enligt artikel 7.4 i forordning nr 659/1999," inte var
behorig att forena beslutet med villkor, eftersom det omtvistade beslutet, enligt ndmnda artikel, inte
var ett beslut varigenom ett formellt granskningsforfarande avslutades.

17 — Dom av den 13 september 2010 i de forenade malen T-415/05, T-416/05 och T-423/05, Grekland mot kommissionen (REU 2010,
s. 11-4749).

18 — Dom av den 12 oktober 2000 i méal C-480/98, Spanien mot kommissionen (REG 2000, s. I-8717).
19 — Radets foérordning (EG) nr 659/1999 av den 22 mars 1999 om tillimpningsforeskrifter for artikel 93 i EG-férdraget (EGT L 83, s. 1).
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62. Ovriga parter har hinvisat till punkterna 14-36 i den &verklagade domen, av vilka det foljer att
kommissionen faktiskt insisterade pa de begirda villkoren for att kunna faststélla att stodet var
forenligt med den gemensamma marknaden. Tribunalen fann att kommissionen hade overskattat
storleken pé stodet. Om den bedomningen inte hade varit felaktig skulle kommissionen inte ha behovt
kréva sa ingripande ataganden som den gjorde.

63. Det ar forst nodvindigt att granska de faktiska omstdndigheterna — sdsom de uppfattades av
tribunalen — kring tillkomsten av atagandena i bilaga II till det omtvistade beslutet. I det avseendet
saknar det enligt min uppfattning relevans att det omtvistade beslutet inte var ett beslut varigenom ett
formellt granskningsforfarande avslutades. Det viktiga d&r om kommissionen — enligt tribunalens
uppfattning — faktiskt dikterade villkoren for atagandena i bilaga II till det omtvistade beslutet. Om s&
ar fallet racker det inte for kommissionen att dberopa att den inte var behorig att godta mindre
langtgadende ataganden.

64. Beskrivningen av forfarandet i punkterna 9-37 i den Overklagade domen innehaller otvetydiga
slutsatser om att kommissionen flera ganger angav vilka atgérder den ansig krivdes och angav att
omstruktureringsplanen inte skulle godkdnnas utan atgirderna i fraga. Tribunalen har anvént uttryck
sasom "kommissionens krav” (punkt 20), ”i enlighet med kommissionens krav” (punkt 29) och "for att
tillmotesga [kommissionens] krav” (punkt 31). Det finns daremot inget som tyder pa ett liknande
agerande fran kommissionen efter underrdttelsen om é&ndringen av &terbetalningsvillkoren den
22 oktober 2009, och forevarande domstol dr inte behorig att prova huruvida nagot eller nagra av
atagandena i bilaga II, pa kommissionens eller annan parts initiativ, dndrades mellan den
22 oktober och 6 november 2009, nér diskussionerna rorande beslutsutkastet upphorde.

65. Tribunalen grundade dock inte den slutsats som kommissionen har kritiserat i denna grund pa
antagandet att d@ndringen av aterbetalningsvillkoren nodvandiggjorde sérskilda ataganden. Tribunalen
ansag snarare att omfattningen av de ataganden som kommissionen var villig att godta, som helhet,
var direkt och proportionerligt beroende av storleken pa stodet, som helhet, och saledes inklusive det
stod som uppkom till f6ljd av &dndringen av aterbetalningsvillkoren, vilket stod tribunalen redan hade
funnit var felaktigt pd grund av en oriktig bedomning. Det &r i detta sammanhang som kommissionen
har invint att den inte hade behorighet att faststilla dtagandenas omfattning och att tribunalens
resonemang ar felaktigt.

66. Jag delar uppfattningen att tribunalens resonemang i denna fraga ar otillrackligt, men inte av det
skidl som kommissionen har gjort gillande. Den enda slutsats som kan dras av de faktiska
omstdndigheter som faststilldes i punkt 9 och féljande punkter i den 6verklagade domen var att
omfattningen av de ataganden som kommissionen var villig att godta faststilldes fore den
20 oktober 2009. Saledes hade meddelandet om éndringen av aterbetalningsvillkoren efter denna dag
inte nigon inverkan pa dessa ataganden. Tribunalen hade darfor inget skal att ogiltigférklara de delar
av det omtvistade beslutet i vilka det faststilldes att stodet var forenligt med den gemensamma
marknaden forutsatt att atagandena fullgjordes. Om kommissionen hade invédnt mot den delen av den
overklagade domen, skulle jag ha varit bendgen att bifalla kommissionens yrkanden pa denna grund.

67. Kommissionens grund stidr dock och faller med dess pastdende att den inte var behorig att paverka
de dtaganden som medlemsstaten och banken frivilligt hade patagit sig, ndgot som motsdgs av de
faktiska omsténdigheter som tribunalen faststéillde. Eftersom kommissionen inte har gjort géllande att
tribunalen hade missuppfattat de faktiska omsténdigheterna dr det min uppfattning att 6verklagandet
inte ska bifallas pa denna grund.
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Den femte grunden for overklagandet (ogiltigforklaring utanfor yrkandet (ultra petita) av
artikel 2 andra stycket i det omtvistade beslutet)

68. I punkterna 64 och 66 i den Overklagade domen atergav tribunalen sokandenas yrkanden.
Konungariket Nederldnderna yrkade att tribunalen skulle "ogiltigforklara artikel 2 forsta stycket i det
[omtvistade] beslutet, vilken bland annat grundar sig pa konstaterandet i skidl 98 i ndmnda beslut att
dndringen av aterbetalningsvillkoren for kapitaltillskottet fran de nederlindska myndigheterna
motsvarar ytterligare stod till ING pa omkring 2 miljarder euro”. ING framstillde tre yrkanden, av
vilka tribunalen endast provade det forsta, ndmligen att tribunalen skulle ogiltigforklara det omtvistade
beslutet ”i den del det dar anges att dndringen av aterbetalningsvillkoren for kapitaltillskottet motsvarar
ytterligare stod pa upp till 2 miljarder euro”.

69. I domslutet ogiltigférklarade tribunalen forsta och andra styckena i artikel 2 i det omtvistade
beslutet och bilaga II till detta.

70. Kommissionen har gjort gillande att tribunalen, nédr den ogiltigforklarade artikel 2 andra stycket i
det omtvistade beslut och bilaga II till detta, Overskred sin behorighet, asidosatte
dispositionsprincipen, domde utover vad som yrkats av parterna (ultra petita) samt begick ett
rattegangsfel som kriankte kommissionens intressen. Den ogiltigforklaring som begérts i det yrkande
tribunalen provade var begrinsad till artikel 2 forsta stycket, och varken yrkandenas ordalydelse
(framfor allt orden “bland annat”) eller ordalydelsen i parternas skrivelser till svar pa tribunalens
skriftliga fragor fore forhandlingen, gav stod for att utvidga ogiltigforklaringen till andra delar av det
omtvistade beslutet.

71. Den nederldndska regeringen har gjort géllande att ndr bedomningen i artikel 2 forsta stycket i det
omtvistade beslutet (bedomningen att omstruktureringsstodet utgjorde statligt stod) ogiltigforklarades,
forlorade bedomningen i det andra stycket (att stodet var forenligt med den gemensamma marknaden
"forutsatt att de ataganden som anges i bilaga II fullgors”) sin verkan, vilket d&ven atagandena gjorde.
Tribunalen domde darfor inte utéver vad som yrkats av parterna nér den ogiltigforklarade de delarna
av det omtvistade beslutet som svar pa yrkandet om ogiltigforklaring av artikel 2 forsta stycket. ING
har gjort gillande att denna grund for oOverklagandet inte kan upptas till sakprévning, eftersom
kommissionen inte framstillde fragan om yrkandenas klarhet och precision i forsta instans. Bada
parter har gjort gillande att ING, i sitt andra yrkande (om ogiltigférklaring av det omtvistade beslutet
”i den del kommissionen godkdnner stodet endast under forutsittning att de forbud mot att agera
prisledare som anges i beslutet och i bilaga II till det godtas”), yrkade att artikel 2 andra stycket skulle
ogiltigforklaras.

72. Jag delar inte ING:s uppfattning att overklagandet inte kan tas upp till sakprovning pa denna
grund. Sjilvklart kan fragan huruvida tribunalen domde utéver vad parterna yrkat i malet (ultra
petita) endast uppkomma efter att tribunalen har meddelat dom.

73. Med avseende pa sakfragan delar jag den nederldndska regeringens argument. Ogiltigférklaringen
av bedomningen att omstruktureringsstodet utgjorde statligt stod i den mening som avses i
artikel 87.1 EG — och darfor i princip definitionsmaissigt var oforenlig med den gemensamma
marknaden — innebar att det inte lingre utgjorde statligt stod och dérfor inte ldngre var oférenligt
med den gemensamma marknaden. Under dessa omstdndigheter kunde bedémningen att stodet var
forenligt med den gemensamma marknaden forutsatt att vissa ataganden uppfylldes inte uppritthallas,
eftersom det skulle vara samma sak som att begéra att vissa dtaganden skulle vara uppfyllda i fraga om
stod som redan var forenligt med den gemensamma marknaden utan sddana ataganden. Foljaktligen
var ogiltigforklaringen av artikel 2 andra stycket i det omtvistade beslutet och dess bilaga II en
naturlig f6ljd av ogiltigférklaringen av artikel 2 forsta stycket, som parterna hade yrkat i den del som
tribunalen prévade.

74. Jag anser darfor att 6verklagandet inte ska bifallas pa den femte grunden.
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Den sjitte grunden for overklaganden (i andra hand, underlatelse att ogiltigforklara artikel 2
tredje stycket i det omtvistade beslutet)

75. 1 domslutet ogiltigférklarade tribunalen artikel 2 forsta och andra styckena i det omtvistade
beslutet (som angav dels att omstruktureringsstodet utgjorde statligt stod och dels att detta stod var
forenligt med den gemensamma marknaden forutsatt att vissa ataganden i bilaga II uppfylldes) och
lamnade dérmed tredje stycket orort, vilket i sin tur innebar att det inte ldngre fanns nagon tillfillig
begriansning av en 6kning av ING:s balansrdkning.

76. For det fall 6verklagandet inte vinner bifall pa de foregaende grunderna, har kommissionen i andra
hand gjort géllande att tribunalen, efter att ha ogiltigforklarat forsta och andra styckena i artikel 2,
gjorde en felaktig rattstillimpning nér den inte &ven ogiltigforklarade det tredje stycket.

77. 1 det ursprungliga beslutet noterades atagandet att ING skulle begrdnsa en utdkning av
balansrikningen for att minska snedvridningen av konkurrensen pa grund av kapitaltillskottet.
Kommissionen beslutade, mot bakgrund av detta dtagande, att den kunde godkénna kapitaltillskottet
temporart. Genom artikel 2 tredje stycket i det omtvistade beslutet avlagsnades dessa temporira
begransningar pa balansrikningen som hade faststillts i det ursprungliga beslutet. Beslutet att avlagsna
dessa begrinsningar och beddomningen att stodet var forenligt med den gemensamma marknaden
grundade sig pad samma analys och ataganden, och utgjorde en odelbar helhet for vilken
argumentationen inte kan delas upp. Om det var riktigt av tribunalen att ogiltigférklara bedomningen
och atagandena skulle begriansningarna pa ING:s balansrdkning, som hade funnits pa plats redan
innan det omtvistade beslutet antogs, fortfarande gilla. Att lamna det tredje stycket orort innebar en
materiell dndring av beslutet. Tribunalen kunde inte genom sin ogiltigférklaring forsiatta ING i ett
béttre lige &n fore det omtvistade beslutet och inte heller ersitta kommissionens bedomning i
ursprungsbeslutet, dir den provisoriskt godkiande kapitaltillskottet, med sin egen bedémning.

78. Den nederlandska regeringen stéller sig fragande till hur tribunalen skulle ha kunnat ogiltigforklara
artikel 2 tredje stycket nédr nagon sddan ogiltigforklaring inte hade yrkats. Namnda stycke forlorade inte
sitt syfte ndr forsta och andra styckena forklarades ogiltiga. Fragan huruvida ogiltigforklaringen av
forsta och andra stycken dven skulle leda till en ogiltigforklaring av det tredje stycket kriver en
materiell beddomning som tribunalen inte kunde genomféra utan att det yrkats och som domstolen
inte dr behorig att gora i overklagandet. Vidare har den rittsliga grunden inte lingre nagot foremal.
Den 11 maj 2012 fattade kommissionen ett nytt beslut vari den aterigen forklarade att éndringen av
aterbetalningsvillkoren utgjorde statligt stod (dock utan att ange nagot belopp) och godkéinde stodet
enligt samma villkor. ING har gjort géllande liknande argument. Det dr uppenbart att talan inte kan
upptas till sakprovning pa denna grund, eftersom kommissionen inte framstillde nagot yrkande om en
sadan ogiltigforklaring i forsta instans. Vidare har grunden inte lingre nagot foremal till foljd av
beslutet av den 11 maj 2012.

79. Ogiltigforklaringen av artikel 2 forsta stycket i det omtvistade beslutet (och ddrmed, som en
nodvéndig foljd, artikel 2 andra stycket) gjorde (sdsom den nederldndska regeringen har anfort i fraga
om den tredje grunden for Overklagandet) att det ursprungliga beslutet — i vilket kapitaltillskottet
hade forklarats utgora statligt stod — fick fornyad giltighet. I den 6verklagade domen har angivits att
kommissionen, i det beslutet, angav att om de nederlindska myndigheterna inom sex ménader
limnade in en trovirdig omstruktureringsplan (nedan kallad omstruktureringsplanen), skulle det
ursprungliga beslutet automatiskt férlingas tills kommissionen fattade beslut om planen.” Giltigheten
av  beslutet forlangdes darfor tills kommissionen hade fattat det omtvistade beslutet.

20 — Punkt 10 i den 6verklagade domen, skilen 71-74 i det ursprungliga beslutet.
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Ogiltigforklaringen av forsta och andra styckena i artikel 2 i det omtvistade beslutet innebar att det inte
lingre fanns nagot beslut om omstruktureringsplanen. Som en logisk foljd av detta skulle det
ursprungliga beslutet — som inneholl en begrinsning av tillvixten av ING:s balansrakning — ha fatt
fornyad giltighet i avvaktan pa ett nytt slutligt beslut.

80. Tribunalen lamnade dock artikel 2 tredje stycket utan étgiard och dndrade ddrmed — oavsiktligt kan
det antas, eftersom den Overklagade domen inte innehaller nagon diskussion om detta — innehallet i
det ursprungliga beslutet.

81. Parternas argument i denna del skiljer sig — foga forvinande — fran deras argument i den femte
grunden for overklagandet. I den femte grunden gjorde kommissionen géllande att tribunalen inte var
behorig att ogiltigforklara en del av ett beslut som sokandena inte hade yrkat skulle ogiltigférklaras,
medan de Ovriga parterna gjorde gillande att ogiltigférklaringen var en naturlig foljd av att artikel 2
forsta stycket i det omtvistade beslutet hade forklarats ogiltigt. Da kommissionen endast har framstéllt
denna grund i andra hand rader det ingen motstridighet i kommissionens resonemang, men daremot
verkar Ovriga parters resonemang innehalla vissa motstridigheter.

82. Jag anser att det dr forenligt med min bedémning av den femte grunden for 6verklagandet att finna
att tribunalen, efter att ha forklarat forsta stycket i artikel 2 i det omtvistade beslutet ogiltigt, inte bara
var behorig utan dven skyldig att forklara bade andra och tredje styckena i artikel 2 ogiltiga, for att
undvika att innehallet i det ursprungliga beslutet — vars giltighet hade foérnyats och forlingts genom
ogiltigforklaringen av det forsta stycket — dndrades i materiellt hdnseende.

83. Jag anser vidare att ING:s invdndning att forevarande grund inte kan tas upp till sakprovning ska
underkdnnas. Det kunde inte ha forvantats av kommissionen att den skulle ha framstillt forevarande
yrkande i forsta instans, eftersom kommissionens syfte uteslutande var att upprétthalla det omtvistade
beslutet.

84. Jag anser darfor att talan ska bifallas pa den sjétte grunden.

IV — Foljderna av bedomningen

85. Jag har dragit slutsatsen att overklagandet delvis ska bifallas pa den tredje grunden och att det ska
bifallas pa den sjitte grunden i sin helhet. Till f6ljd av detta ska den 6verklagade domen upphévas i den
del ogiltigforklaringen av artikel 2 forsta stycket i dess helhet d&ven omfattade beddmningen att de
garantier som ING erhallit genom den nationella ordningen for kreditgarantier utgjorde statligt stod
och i den utstrackning den inte ogiltigforklarade artikel 2 tredje stycket.

86. Det synes mig som om en sadan dom récker for att domstolen ska kunna skilja sig fran malet i
overklagandet utan att det behover éaterforvisas till tribunalen for fornyad handlaggning. Vidare
innebdr det andra beslutet av den 11 maj 2012 att de praktiska foljderna av domen kommer att vara
begrénsade.

87. I enlighet med artiklarna 138, 140 och 184 i domstolens rittegangsregler anser jag att vardera part
ska béra sina rittegangskostnader.

V- Forslag till avgorande

88. Mot bakgrund av ovanstdende 6verviganden foreslar jag att domstolen ska
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— upphéva den 6verklagade domen dels i den del tribunalen, genom att ogiltigforklara artikel 2 forsta

16

stycket i sin helhet, inte fran ogiltigforklaringen undantog bedomningen att de garantier som ING
erhallit genom den nationella ordningen for kreditgarantier utgjorde statligt stod, och dels i den
del tribunalen inte ogiltigforklarade artikel 2 tredje stycket,

forplikta vardera part att bara sina rattegangskostnader for 6verklagandet.
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