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Kroélestwu Niderlandéw i ING Groep NV

Odwotanie — Pomoc panstwa na rzecz banku w postaci wkiadu kapitalowego w zamian za papiery
warto$ciowe — Zmiany warunkéw regulujacych wynagrodzenie i wykup papieréw wartosciowych —
Decyzja stwierdzajaca zgodno$¢ pomocy ze wspdélnym rynkiem z zastrzezeniem zobowiazan —
Zastosowanie kryterium inwestora prywatnego

1. Przedmiotem niniejszego postepowania jest odwotanie Komisji od wyroku Sadu’ stwierdzajacego
cze$ciowa niewazno$¢ decyzji® dotyczacej pomocy przyznanej bankowi ING Groep NV (zwanej dalej
»ING”) przez panstwo niderlandzkie. W przedmiotowej decyzji miedzy innymi stwierdzono, iz pomoc
na restrukturyzacje w postaci wkladu kapitalowego w zamian za papiery wartosciowe na okreslonych
warunkach splaty stanowi pomoc panstwa w rozumieniu art. 87 ust. 1 WE (obecnie art. 107
ust. 1 TFUE), jednakze uznano ja za zgodna ze wspdélnym rynkiem z zastrzezeniem szeregu
zobowigzan nalozonych na ING i panstwo niderlandzkie.

2. Zasadnicza kwestia dotyczy zastosowania kryterium inwestora prywatnego (czyli w istocie, czy
przedsiebiorstwo bedace beneficientem pomocy mogloby uzyskac¢ taka sama korzy$¢ od inwestora
prywatnego dzialajagcego w normalnych warunkach rynkowych co korzy$¢ przysporzona mu przy
uzyciu zasobéw panstwowych)* do zmiany warunkéw splaty pomocy pafstwa. Ocena Sadu
w przedmiocie utraty dochodéw przez panstwo wskutek zmiany warunkéw splaty zostala réwniez
podana w watpliwo$¢. Kolejne zagadnienia dotycza skutkéw stwierdzenia niewazno$ci ustalenia
w przedmiocie istnienia pomocy panstwa w rozumieniu art. 107 ust. 1 TFUE. Jakie skutki wywotuje to
stwierdzenie niewazno$ci wobec pozostalych elementéw spornej decyzji, a w szczegélnosci zobowiazan
podjetych przez ING i panstwo niderlandzkie?

1 — Jezyk oryginatu: angielski.

2 — Wyrok Sadu z dnia 2 marca 2012 r. w sprawach polaczonych T-29/10 i T-33/10 Krélestwo Niderlandéw i ING Groep przeciwko Komisji
(zwany dalej ,zaskarzonym wyrokiem”).

3 — Decyzja Komisji 2010/608/WE z dnia 18 listopada 2009 r. w sprawie pomocy paristwa C 10/09 (ex N 138/09) udzielonej przez Niderlandy na
rzecz ING w zakresie instrumentu wsparcia w odniesieniu do aktywéw nieptynnych oraz planu restrukturyzacji (Dz.U. 2010, L 274, s. 139;
zwana dalej ,sporna decyzja”).

4 — Zobacz na przyklad wyroki Trybunatu: z dnia 2 wrzesnia 2010 r. w sprawie C-290/07 P Komisja przeciwko Scott, pkt 68 i przytoczone tam
orzecznictwo; z dnia 5 czerwca 2012 r. w sprawie C-124/10 P EDF, pkt 78 i przytoczone tam orzecznictwo. Kryterium prywatnego inwestora
zwane jest réwniez zasadg prywatnego inwestora badZ zasada (lub kryterium) inwestora dzialajacego w gospodarce rynkowe;j.
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W przedmiocie pomocy i spornej decyzji

3. Decyzja z dnia 12 listopada 2008 r. (zwana dalej ,decyzja wstepna”) Komisja wyrazila zgode na
nadzwyczajne dokapitalizowanie na rzecz ING w ten sposéb, ze panstwo niderlandzkie dokonato
subskrypcji papieréw warto$ciowych o wartosci 10 mld EUR wyemitowanych przez ING (zwanej dalej
»wkladem kapitalowym”). Na podstawie pierwotnych warunkéw ING mogla dokona¢ wyboru: wykupi¢
papiery wartos$ciowe po cenie jednostkowej wynoszacej 15 EUR (50% powyzej ceny emisyjnej) w ciaggu
trzech lat albo po ich uplywie —zamieni¢ je na akcje zwykle. W tym drugim przypadku Niderlandy
mialy jednak opcje zazadania od ING wykupu po cenie 10 EUR powiekszonej o odsetki. Panstwo
otrzymatoby kupon (zaplate odsetek) od papieréw warto$ciowych tylko wtedy, gdyby ING wyptacita
dywidende od akcji zwyklych. Komisja uznala, ze wklad kapitalowy stanowi pomoc panstwa na rzecz
ING i zatwierdzila ja tymczasowo. W wypadku przedstawienia Komisji planu restrukturyzacji
w terminie sze$ciu miesiecy okres waznosci decyzji wstepnej mial zosta¢ automatycznie przediuzony
do czasu wydania przez nia decyzji w sprawie tego planu. W decyzji wstepnej uwzgledniono szereg
zobowigzan zaciagnietych przez Niderlandy, w tym zobowiazanie, ze wzrost sumy bilansowej ING
zostanie ograniczony.

4. Pismem z dnia 31 marca 2009 r. Komisja notyfikowala Niderlandom swoja decyzje o wszczeciu
postepowania na podstawie art. 88 ust. 2 WE (zwana dalej ,decyzja o wszczeciu postepowania”)’ ze
wzgledu na jej watpliwosci co do zgodnosci przyznanego ING instrumentu wsparcia w odniesieniu do
aktywéw nieplynnych (illiquid assets back-up facility, zwanego dalej takze ,JABF”) z zasadami ogélnymi
dotyczacymi $rodkéw pomocy zwiazanych z aktywami®. Na $rodek ten zostala jednak wyrazona zgoda
na okres sze$ciu miesiecy. Wspomniano takze, ze Niderlandy zobowiazaly sie przedstawi¢ plan
restrukturyzacji obejmujacy zaré6wno wklad kapitalowy, jak i IABF.

5. W dniu 12 maja 2009 r. Niderlandy przekazaly wspomniany plan. Po odbyciu szeregu spotkan
z Komisja, w dniu 22 pazdziernika 2009 r. zostal przedlozony zrewidowany plan. Z jednej strony plan
ten zawieral szereg zobowigzan dotyczacych realizacji planu restrukturyzacji, a z drugiej strony zmiane
pierwotnych warunkéw splaty wkladu kapitalowego, w mysl ktérych ING moze odkupi¢ do 50%
papieréw warto$ciowych po ich cenie emisyjnej, powigekszonej o odsetki naliczone wedlug rocznej
stopy kuponowej w wysokosci 8,5% plus premie, gdy cena akcji wyniesie powyzej 10 EUR.
W zaleznosci od ceny akcji warto$¢ premii moze wahaé si¢ pomiedzy 340 mln EUR a 705 mln EUR,
zapewniajac minimalng wewnetrzng stope zwrotu w wysokosci 15%.

6. W dniu 18 listopada 2009 r. Komisja wydala sporna decyzje, wypowiadajac si¢ na temat wkladu
kapitalowego, zmiany warunkéw splaty, instrumentu wsparcia w odniesieniu do aktywéw nieptynnych
oraz gwarancji udzielanych w ramach krajowego programu gwarancji kredytowych.

7. Artykul 2 spornej decyzji stanowi:

»,Pomoc na restrukturyzacje udzielona przez Niderlandy na rzecz ING stanowi pomoc panstwa
w rozumieniu art. 87 ust. 1 traktatu.

Pomoc ta jest zgodna ze wspdélnym rynkiem, z zastrzezeniem zobowiazan okreslonych w zalaczniku II.

Znosi sie tymczasowe ograniczenie w zakresie wzrostu sumy bilansowej okreslone w decyzji Komisji
z dnia 12 listopada 2008 r. w sprawie srodka zwiazanego z dokapitalizowaniem ING”.

5 — Zobacz Dz.U. 2009, C 158, s. 13.
6 — Komunikat Komisji w sprawie postepowania z aktywami o obnizonej wartosci we wspdlnotowym sektorze bankowym (Dz.U. 2009, C 72, s. 1).

2 ECLIL:EU:C:2013:870



OPINIA E. SHARPSTON - SPRAWA C-224/12 P P
OPINIA RZECZNIKA GENERALNEGO

8. Zalacznik II zawieral 11 zestawdw zobowiazan (zwanych réwniez w trakcie postepowania ,$rodkami
wyréwnawczymi”) ze strony panstwa niderlandzkiego lub ING w celu ograniczenia zakldcen
konkurencji wywotanych przez pomoc na restrukturyzacje.

9. Komisja nie zastosowala w swoim rozumowaniu kryterium inwestora prywatnego do wkiadu
kapitalowego, zmiany warunkéw splaty ani IABF, natomiast zastosowatla je do gwarancji kredytowych.
Co sie tyczy zmiany warunkéw splaty, Komisja uznala, iz skoro wczesniej ING musiataby zaplaci¢
premie w wysokosci 2,5 mld EUR, a w obecnej chwili musi zaptaci¢ jedynie kwote w granicach od EUR
340 mln do EUR 705 mln, to uzyskala ona dodatkowa korzy$¢ w przedziale od 1,79 mld EUR do
2,2 mld EUR".

Zaskarzony wyrok
10. Zaréwno Niderlandy, jak i ING zaskarzyly sporna decyzje przed Sadem.

11. W sprawie T-29/10 Niderlandy wniosly o stwierdzenie niewaznosci ,art. 2 akapit pierwszy
[spornej] decyzji, ktéry opiera si¢ miedzy innymi na ustaleniu przedstawionym w motywie 98 tej
decyzji, ze zmiana warunkéw splaty wkladu kapitalowego przekazanego przez wladze niderlandzkie
stanowi dodatkowa pomoc dla ING w kwocie okofo 2 mld EUR”.

12. W sprawie T-33/10 ING, popierana przez niderlandzki bank centralny De Nederlandsche Bank NV
(zwany dalej ,DNB™), wniosla o stwierdzenie niewazno$ci spornej decyzji ,w zakresie, w jakim uznano
w niej, ze zmiana warunkow splaty wkladu kapitalowego stanowi dodatkowa pomoc w wysokosci 2 mld
EUR”.

13. Sad polaczyl sprawy oraz stwierdzil niewazno$¢ ,art. 2 akapit pierwszy [spornej decyzji], a takze
art. 2 akapit drugi wyzej wymienionej decyzji oraz zalacznika II do tej decyzji”. Ponizej przedstawiono
zwiezle streszczenie odpowiedniego rozumowania Sadu ujetego w pkt 95-160 zaskarzonego wyroku.

14. Zmiana warunkéw splaty, na podstawie ktérej Niderlandy uzyskaly niedostepna na podstawie
pierwotnych warunkéw gwarantowana stope zysku, powinna zosta¢ oceniona w S$wietle kryterium
inwestora prywatnego. Komisja nie zastosowala kryterium do tej sytuacji ani nie uwzglednita
dostepnych raportéw na temat przewidywalnych stép zwrotu i zachowania inwestora prywatnego.
Argumenty Komisji, jakoby ING byla zobowigzana wykupi¢ papiery wartosciowe zgodnie
z pierwotnymi warunkami, nie sg przekonujace.

15. W kazdym razie Komisja nie uwzglednila wyplaty kuponu, ktéra stala si¢ obowigzkowa jako
element skltadowy zmienionych warunkéw. Wobec powyzszego kwote wszelkiej pomocy nalezaloby
zmniejszy¢ proporcjonalnie do wysokosci kwoty kuponu.

16. Komisja tym sposobem btednie obliczyla kwote pomocy panstwa zwigzanej ze zmiana warunkow
splaty. Uwzglednienie zmienionego wynagrodzenia moglo mie¢ wplyw na ocene zaréwno w zakresie
kwalifikacji jako pomoc, jak i zgodnosci ze wspdlnym rynkiem, zwlaszcza w odniesieniu do oceny
wkladu ING czy srodkéw stuzacych zaradzeniu zakiéceniom rynkowym.

17. Pomoc na restrukturyzacje zakwalifikowana jako pomoc panstwa w art. 1 akapit pierwszy spornej
decyzji obejmowata pomoc majaca wynika¢ ze zmiany warunkéw spflaty, jednakze nie odrézniajac jej

od pozostalych elementéw skltadowych pomocy. W konsekwencji nalezalo stwierdzi¢ niewazno$¢ art. 2
akapit pierwszy spornej decyzji w calosci.

7 — Zobacz pkt 1-49 zaskarzonego wyroku.
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18. Komisja przeprowadzita analize zakresu srodkéw wyréwnawczych miedzy innymi w §wietle pomocy
wynikajacej ze zmiany warunkéw splaty. Z powodu popetnionych przez siebie bledéw Komisja nie
moze juz twierdzié, iz pomoc na restrukturyzacje stanowi znaczna kwote, na podstawie ktdrej zostaly
ocenione $rodki wyréwnawcze. Komisja zatem doszta btednie do wniosku, ze zmiana warunkéw splaty
doprowadzila do powstania pomocy panstwa w wysokosci okolo 2 mld EUR. Niezgodno$¢ z prawem
powyzszego ustalenia pociaga za soba niezgodno$¢ z prawem art. 2 akapit drugi spornej decyzji oraz
zalacznika II do tej decyzji, poniewaz zgodno$¢ ze wspdélnym rynkiem pomocy na restrukturyzacje jest
uzalezniona od analizy oraz od zobowigzan, ktérych tres¢ nalezy oceni¢ w $wietle pomocy na
restrukturyzacje, ktéra obejmuje dodatkowa pomoc.

Odwotlanie oraz postepowanie przed Trybunalem
19. Komisja wnosi do Trybunalu o:

— uchylenie zaskarzonego wyroku, oddalenie skarg wniesionych w pierwszej instancji oraz obcigzenie
Krélestwa Niderlandéw i ING kosztami postepowania;

— tytulem zadania ewentualnego, przekazanie sprawy Sadowi do ponownego rozpoznania oraz
odroczenie rozstrzygniecia o kosztach;

— tytulem dalszego zadania ewentualnego, stwierdzenie niewaznosci art. 2 akapit trzeci spornej decyzji
oraz obcigzenie Krélestwa Niderlandéw i ING kosztami postepowania odwotawczego.

20. Komisja podnosi sze$¢ zarzutéw odwolawczych:

— po pierwsze, nie ma wymogu stosowania kryterium inwestora prywatnego do zmiany warunkéw
splaty dotyczacych s$rodka, ktéry sam stanowi pomoc parnstwa;

— po drugie, Sad btednie ocenil utrate dochodéw panstwa wynikajaca ze zmiany warunkéw splaty;

— po trzecie, nawet jezeli Komisja btednie zakwalifikowata zmiane warunkéw splaty, to Sad nie byt
uprawniony do stwierdzenia niewaznos$ci art. 2 akapit pierwszy spornej decyzji w catosci;

— po czwarte, Sad blednie zastosowal prawo, stwierdzajac, iz art. 2 akapit drugi spornej decyzji jest
nieodzownie niezgodny z prawem, poniewaz Komisja btednie ustalila, Ze zmiana warunkéw splaty

stanowi pomoc panstwa;

— po piate, stwierdzajac niewazno$¢ art. 2 akapit drugi spornej decyzji i zalacznika II do tej decyzji,
Sad orzekt ultra petita;

— po széste, tytutem ewentualnym, jezeli Sad postapil prawidlowo, stwierdzajac niewaznos¢ art. 2
akapity pierwszy i drugi spornej decyzji i zalacznika II do tej decyzji, to nie mégl on powstrzymac

sie od stwierdzenia niewaznosci art. 2 akapit trzeci.

21. Krolestwo Niderlandéw uwaza wszystkie sze$¢ zarzutéw odwolania za bezzasadne oraz wnosi do
Trybunatu o:

— oddalenie odwolania oraz obciazenie Komisji kosztami postepowania;

— tytulem zadania ewentualnego — przekazanie sprawy Sadowi do ponownego rozpoznania.
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22. ING uwaza, ze wiele zarzutéw odwotlania jest — w calosci lub w czesci — niedopuszczalnych,
bezskutecznych badz bezprzedmiotowych, oraz ze cale odwolanie jest bezzasadne. ING wnosi do
Trybunatu o:

— uznanie odwolania za cze$ciowo niedopuszczalne lub bezskuteczne, oddalenie odwotania w catosci
oraz obcigzenie Komisji kosztami postepowania;

— tytulem zadania ewentualnego — przekazanie sprawy Sadowi do ponownego rozpoznania oraz
odroczenie rozstrzygniecia o kosztach.

23. DNB, interwenient popierajacy ING w pierwszej instancji, wnosi do Trybunalu o oddalenie
pierwszego i czwartego zarzutu odwotania jako bezzasadnych.

24. Trybunal zezwolil na druga wymiane pism procesowych ograniczona do pierwszego zarzutu
odwotania. Rozprawa, ktéra odbyla sie¢ w dniu 26 wrzesnia 2013 r., skoncentrowatla sie¢ na pierwszym
i czwartym zarzucie odwotlania.

Wydarzenia réwnolegle

25. W dniu 11 maja 2012 r., to znaczy w dniu, w ktérym zlozyla ona odwotanie w niniejszej sprawie,
Komisja wydala nowa decyzje w przedmiocie pomocy na restrukturyzacje przyznanej ING®. W decyzji
tej zbadala ona zmiane warunkéw splaty w Swietle kryterium inwestora prywatnego i zajela stanowisko,
iz inwestor dzialajacy w warunkach rynkowych nie przystalby na takie warunki. Komisja
w konsekwencji doszla do wniosku, ze zmiana stanowi pomoc panstwa, jednakze w $wietle
okreslonych zobowiazan zaproponowanych przez Niderlandy jest ona zgodna 2z rynkiem
wewnetrznym.

26. Decyzja ta zostala zaskarzona przed Sadem zaréwno przez Niderlandy, jak i ING miedzy innymi na
tej podstawie, ze Komisja btednie zastosowala kryterium inwestora prywatnego. Skargi zostaly jednak
pozniej cofniete, a sprawy wykreslone z rejestru’.

Pierwszy zarzut odwolania (zastosowanie kryterium inwestora prywatnego)

27. W toku przedstawienia swojego rozumowania w pkt 95-114 wyroku Sad wskazal, iz aby $rodek
mogl zosta¢ zakwalifikowany jako pomoc panstwa, musi on miedzy innymi przysporzy¢ beneficjentowi
korzys¢ gospodarcza, ktérej przedsiebiorstwo nie uzyskatloby w normalnych warunkach rynkowych.
W przypadku wkladu kapitalowego nalezy oceni¢, czy w podobnych okoliczno$ciach inwestor prywatny
o wielkosci poréwnywalnej z organem wladzy publicznej bylby sklonny wnies¢ wklad kapitalowy
w takiej wysoko$ci. W sytuacji gdy panstwo najpierw postanowilo subskrybowac¢ kapital wyemitowany
przez przedsiebiorstwo, przy czym wklad kapitalowy podlega okreslonym warunkom splaty,
a nastepnie wyraza zgode na zmiane tych warunkéw, to woéwczas zaréwno wklad kapitalowy, jak
i zmiana warunkéw splaty moga stanowi¢ pomoc panstwa, jesli okaze sie, ze panstwo nie dziatato
w kazdej z tych sytuacji tak, jak by to zrobil inwestor prywatny, gdyby znalazt si¢ w podobnej sytuacji.
Komisja nie moze uchyla¢ si¢ od zbadania zmiany warunkéw sptaty pod katem kryterium inwestora
prywatnego tylko dlatego, ze wklad kapitalowy sam w sobie juz stanowi pomoc panstwa. Dopiero po
przeprowadzeniu takiego badania Komisja jest bowiem w stanie ustali¢, czy mialo miejsce przyznanie
dodatkowej korzysci.

8 — C(2012) 3150 wersja ostateczna, Pomoc panstwa SA.28855 (N 373/2009) (ex C 10/2009 i ex N 528/2009) - Niderlandy — ING — pomoc na
restrukturyzacje. Zobacz w szczegdlnosci motywy 114—156.

9 — DPostanowienie prezesa pierwszej izby Sadu z dnia 6 grudnia 2012 r. w sprawach polaczonych T-325/12 i T-332/12 Niderlandy i ING
przeciwko Komisji.

ECLIL:EU:C:2013:870 5



OPINIA E. SHARPSTON - SPRAWA C-224/12 P P
OPINIA RZECZNIKA GENERALNEGO

28. W pkt 115-125 Sad zbadal analize przeprowadzona przez Komisje w przedmiocie zmiany
warunkoéw splaty, a nastepnie doszedl do wniosku, iz Komisja blednie zinterpretowala pojecie pomocy,
poniewaz nie zbadala, czy wyrazajac zgode na zmiane warunkéw splaty, panstwo dzialalo tak, jak
postapilby inwestor prywatny znajdujacy sie¢ w podobnej sytuacji, w szczegdlnosci z uwagi na
okoliczno$¢, iz zmiana ta przewidywala splate przed terminem oraz dawala wieksza pewnos¢
otrzymania zadowalajacego zwrotu w panujacych warunkach rynkowych.

29. W dalszym toku w pkt 126-134 Sad przeprowadzil analize prawdopodobienistwa, czy ING
wykonalaby na podstawie pierwotnych warunkéw splaty swoja opcje wykupu papieréw wartosciowych
w ciagu pierwszych trzech lat, majac na uwadze twierdzenie Komisji, iz ING miata de facto taki
obowiazek, przysparzajac na rzecz panstwa dochéd w wysokosci 2,5 mld EUR, oraz twierdzenie, iz
wyrazajac zgode na zmiane warunkéw splaty, panstwo zrzeklo sie tych dochodéw, a tym samym
dostarczylo dodatkowej pomocy. Sad doszedl do wniosku, ze ING w istocie wykonataby opcje tylko
w okres$lonych warunkach, ktére wcale nie byly pewne ani nawet prawdopodobne.

30. Komisja podnosi, ze Sad blednie uznal, iz nalezalo zastosowa¢ kryterium inwestora prywatnego do
zmiany warunkéw splaty. Sedno tego argumentu polega na twierdzeniu, Ze zmiany nie mozna
rozpatrywa¢ jako odrebnego $rodka w oderwaniu od wkladu kapitalowego. Pozostaje bezsporne, ze
wklad kapitatowy byt srodkiem pomocy panstwa, a pierwotne warunki splaty stanowily jego integralny
element. Srodek ten byt zobowiazaniem, ktére paristwo bylo zobowiazane zaciagna¢ jako organ wiadzy
publicznej, aby unikna¢ powaznych zaburzen w gospodarce niderlandzkiej wskutek upadku
systemowego banku krajowego. Inwestor prywatny nie moéglby sie nigdy znalez¢é w takim potozeniu,
w zwiazku z czym nie bylo miejsca na zastosowanie kryterium prywatnego inwestora do wkladu
kapitalowego — w tym warunkéw jego splaty, obojetnie czy pierwotnych, czy zmienionych. Nalezato
jedynie oceni¢, czy zmiana przysporzyla dodatkowa korzys¢ ING.

31. Inne strony uwazaja, ze zmiana warunkéw splaty pozostawala odrebna od pierwotnego wkladu
kapitalowego. Po dokonaniu wkladu panstwo znalazlo si¢ w polozeniu, w jakim moéglby znalezé sie
inwestor prywatny — to jest wlasciciela papieréw wartosciowych. Taki inwestor mdgtby, kierujac sie
ekonomicznie racjonalnymi wzgledami, zechcie¢ renegocjowa¢ warunki wykupu papieréw
warto$ciowych. Mialo to wlasnie miejsce w przypadku panstwa niderlandzkiego, ktére wolato
wymieni¢ mniej pewny, cho¢ potencjalnie wyzszy, zwrot na gwarantowanag splate, ktéra byla wprawdzie
nizsza, ale stanowila zadowalajacy zwrot z inwestycji. W takim wypadku zgodnie z utrwalonym
orzecznictwem nie tylko zachodzila mozliwo$¢, lecz wrecz konieczno$¢ zastosowania kryterium
inwestora prywatnego w celu ustalenia, czy zmiana warunkéw splaty stanowita pomoc panstwa.

32. ING ponadto podnosi, ze Komisja przedstawia niedopuszczalne twierdzenie faktyczne, podnoszac,
iz wklad kapitalowy i zmiana warunkéw splaty stanowia serie powiagzanych ze soba srodkéw.

33. Nie przekonuje mnie powyzszy argument w przedmiocie dopuszczalnosci. Zwiazki faktyczne
pomiedzy $rodkami nie sa przedmiotem sporu. Jest natomiast kwestia sporna zagadnienie prawne, czy
w $wietle przedmiotowych powiazan Sad stusznie rozstrzygnal, iz Komisja powinna byta zastosowac
kryterium inwestora prywatnego przy ocenie zmiany warunkéw splaty.

34. Co wiecej, podkreslam, ze ten zarzut odwotlania dotyczy wlasnie tylko tej kwestii. Pozostaje bez
znaczenia, jaki bytby wynik zastosowania tego kryterium, gdyby je zastosowano. W pewnym stopniu
argument ten zboczyl w kierunku tego drugiego zagadnienia, w zwiazku z czym nalezy go w tym
zakresie zignorowaé. Ponadto Komisja zastosowala tymczasem przedmiotowe kryterium, natomiast
skargi co do sposobu jego zastosowania zostaly cofniete'’. Okolicznosci te nie odwodza jednak od
konieczno$ci rozstrzygniecia sporu, czy Sad stusznie stwierdzil, ze powinno ono bylo by¢ zastosowane
w spornej decyzji.

10 — Zobacz pkt 25, 26 powyzej.
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35. Moim zdaniem przy rozwazaniach na temat kryterium inwestora prywatnego nalezy udzieli¢
odpowiedzi na dwa pytania: (i) czy dzialanie panstwa byly takie, ze mozna je rzeczowo poréwnaé
z dzialaniami inwestora prywatnego; (ii) jesli tak, czy dziatanie to bylo podyktowane wzgledami, ktére
sa wylacznie lub przynajmniej przede wszystkim istotne dla panstwa dzialajacego w charakterze
organu wladzy publicznej, czy tez to samo dzialanie moglo zosta¢ podjete ,w poréwnywalnych
warunkach rynkowych przez inwestora prywatnego znajdujacego si¢ w sytuacji mozliwie podobnej do
sytuacji panstwa”''? Etap (i) dotyczy mozliwosci zastosowania kryterium, natomiast etap (ii) dotyczy
jego zastosowania. W niniejszej sprawie interesuje nas wylacznie mozliwo$¢ zastosowania kryterium.

36. Komisja dazy do ograniczenia mozliwosci zastosowania kryterium inwestora prywatnego. By¢ moze
obawia sie ona, iz jezeli kryterium to byloby systematycznie stosowane, to wéwczas $rodek, ktoéry
w $wietle caloksztaltu okolicznosci nie zostalby podjety przez racjonalnego prywatnego inwestora,
moglby jednak po poddaniu go analizie zosta¢ uznany za spelniajacy to kryterium ™. Jesli tak, to mamy
tu do czynienia z zagadnieniem o charakterze ogélnym. W niniejszej natomiast sprawie kwesti¢ sporna
mozna jedynie rozpatrzy¢ z uwzglednieniem okolicznosci zwigzanych z wkladem kapitalowym na rzecz
ING oraz ze zmiang warunkéw splaty.

37. Pozostaje bezsporne, iz co si¢ tyczy samego wkladu kapitalowego, nie bylo mozliwe dokonanie
rzeczowego pordéwnania zachowania panstwa z zachowaniem inwestora prywatnego. ,Ratujac”
systemowy bank krajowy w obliczu powaznego kryzysu finansowego, ktéry wybucht w 2008 r.,
panstwo niderlandzkie dzialalo wylacznie w charakterze najwyzszego organu publicznego
odpowiedzialnego za stabilno$¢ calej gospodarki krajowej. To nie jest rola, ktérej zechcialby badz
moglby sie podja¢ inwestor prywatny. Pozostaje réwniez bezsporne, ze wklad kapitalowy w pierwszej
zaproponowanej wersji podlegal ocenie jako calo$¢, wlacznie z pierwotnymi warunkami splaty, ktére
stanowily integralny element pakietu pomocowego.

38. Pojawia sie zatem pytanie, czy zmienione warunki sptaty podlegaja ocenie na tej samej podstawie
co pierwotne warunki, czy tez zmiane nalezy uwaza¢ za odrebny $rodek.

39. Sadze, iz mogly by¢ przyjete dwa podejscia: poddanie ponownej ocenie wkladu kapitalowego jako
calosci, zastepujac pierwotne warunki splaty nowymi warunkami w celu ponownego okreslenia
wysokosci kwoty pomocy albo poddanie ocenie zmiany warunkéw jako odrebnego $rodka w celu
ustalenia, czy zasoby panstwowe zostaly wykorzystane w celu przysporzenia korzysci ING, a jesdli tak, to
w jakim zakresie. Przy zastosowaniu pierwszego podej$cia ocena warunkéw splaty stanowitaby
integralny element oceny wkladu kapitalowego dokonanego przez panstwo dzialajace w charakterze
organu wladzy publicznej, a wéwczas nie mozna byloby dokona¢ jakiegokolwiek rzeczowego
poréwnania z zachowaniem inwestora prywatnego. W rzeczywisto$ci Komisja przyjela jednak drugie
podej$cie. Kwestia, czy podej$cie to bylo prawidlowe, nie jest przedmiotem sporu dla potrzeb
niniejszego postepowania. Pozostaje natomiast faktem, iz Komisja przyjeta wlasnie takie podejscie.

40. W takim przypadku wydaje mi sie, iz w chwili obecnej trudno Komisji twierdzi¢, ze zmiana
warunkow splaty pozostawala nierozlaczna od wkiadu kapitalowego oraz ze mogla zosta¢ poddana
ocenie tylko na podstawie tych samych kryteriow. Uwazam réwniez, iz jezeli zmiana miataby zostac
poddana ocenie jako odrebny srodek, to jak najbardziej zachodzi wéwczas mozliwo$¢ poréwnania
zachowania panstwa z zachowaniem inwestora prywatnego.

11 — Wyrok w sprawie EDF, pkt 79.

12 — Moga réwniez zachodzi¢ wzgledy praktyczne, jako Ze kryterium inwestora prywatnego wiaze sie z przeprowadzeniem zlozonej oceny
ekonomicznej, jego systematyczne stosowanie stanowiloby zbyt duze obciazenie dla zasobéw Komisji. Nie uwazam jednak, iz taki wzglad ma
znaczenie prawne.

ECLIL:EU:C:2013:870 7



OPINIA E. SHARPSTON - SPRAWA C-224/12 P P
OPINIA RZECZNIKA GENERALNEGO

41. Prawda jest, ze pierwotny wklad kapitalowy stanowil pomoc panstwa oraz ze zaden inwestor
prywatny z definicji nie bylby w stanie udzieli¢ pomocy panstwa. Niemniej panstwo poprzez
pierwotnie przyznana pomoc stalo sie wtascicielem papieréw wartosciowych podlegajacych wykupowi
na okreslonych warunkach. W takiej sytuacji moglby réwniez znalezé sie inwestor prywatny.
Okoliczno$¢, iz warto$¢ papieréw wartosciowych posiadanych przez panstwo bylaby wyzsza od
posiadanych normalnie przez inwestora prywatnego, nie jest moim zdaniem decydujacym wzgledem.
Nie jest nim réwniez kwestia, czy papiery wartosciowe mialy nietypowy charakter, jak twierdzita
Komisja — co stanowi w kazdym razie kwestie faktyczna pozostajaca poza zakresem kompetencji
Trybunalu w postepowaniu odwotawczym. Kazdy wtlasciciel papieréw warto$ciowych w dowolnych
ilosciach i dowolnego charakteru moze zazyczy¢ sobie renegocjacji warunkéw ich wykupu lub wyrazi¢
na nig zgode. W konsekwencji rzeczowe jest poréwnanie zachowania panstwa w tym wzgledzie
z zachowaniem hipotetycznego prywatnego inwestora znajdujacego si¢ w poréwnywalnym potozeniu.
Uwazam, iz w tym miejscu pojawia si¢ po prostu nastepujace pytanie: ,Czy z punktu widzenia
inwestora prywatnego, ktéry z dowolnej przyczyny posiada papiery warto$ciowe na takich samych
warunkach, i ktéry uwaznie $ledzi warunki rynkowe, byloby racjonalne wyrazenie zgody na taka sama
zmiane tych warunkow”?

42. Podkreslam, ze prowadzi mnie do tego pogladu okolicznos¢, ze — jak to mialo miejsce — Komisja
uznala zmiane warunkéw splaty za odrebny srodek, ktéry moze zosta¢ oceniony jako stanowiacy
udzielenie ING mozliwej do okre$lenia korzysci przy wykorzystaniu zasobéw panstwowych. O ile nie
zamierzam zajmowac stanowiska, czy takie podejscie bylo poprawne lub odpowiednie, o tyle uwazam,
ze gdyby Komisja, zamiast postapi¢ w opisany powyzej sposéb, poddala ponownej ocenie wkiad
kapitalowy jako calo$¢, wlacznie ze zmienionymi warunkami splaty, to wéwczas uniknieto by
wszelkiego ryzyka, o ktérym mowa w pkt 36 powyzej, nawet gdyby zastosowano kryterium inwestora
prywatnego. Gdyby wkiad kapitalowy jako calo$¢ zostal dokonany przy uzyciu zasobéw panstwowych
w celu przysporzenia korzysci bez odpowiedniego z ekonomicznego punktu widzenia wynagrodzenia
badZ zwrotu z danej transakcji (w przeciwienstwie do korzysci o charakterze ogélnym dla gospodarki
krajowej), to przypuszczalnie nie spelnitby on kryterium inwestora prywatnego. Oceny tej jednak nie
przeprowadzono, w zwiazku z czym kwestia mozliwosci zastosowania kryterium w takich
okoliczno$ciach nie powstata. W rzeczywistos$ci zmiana warunkéw splaty zostalta poddana ocenie jako
odrebny $rodek, a zatem nie bylo zadnego powodu do niezastosowania kryterium inwestora

prywatnego.

43. Wobec powyzszego uwazam, iz pierwszy zarzut odwolania nalezy oddali¢.

Drugi zarzut odwolania (wycena utraconych dochodéw)

44. W pkt 135-142 swojego wyroku Sad uznal, iz nawet przy zalozeniu, ze Komisja mogla doj$¢ do
wniosku, iz panstwo utracilo dochody, to jednak nie ustalita ona poprawnie wartosci tych utraconych
dochodéw. Komisja nie wzieta pod uwage okolicznosci, iz zgodnie ze zmienionymi warunkami sptaty
wyplata kuponu obejmujacego odsetki naliczcone w momencie przedterminowej splaty nie byla juz
uzalezniona od wyplaty dywidendy na rzecz wlascicieli akcji zwyklych. Komisja miata $wiadomo$¢
istnienia tej okolicznosci, w zwiazku z czym nie byla uprawniona do zignorowania jej. W kazdym razie
panstwo niderlandzkie otrzymalo kwote 258,5 mln EUR w momencie przedterminowej splaty, ktéra
nastapifa w dniu 21 grudnia 2009 r. — ktérej nie otrzymaloby na podstawie pierwotnych warunkéw
splaty, gdyz nie zostala wyplacona dywidenda za rok 2009. Wprawdzie wysoko$¢ tej kwoty nie mogta
by¢ z gbéry znana Komisji, musiala ona jednak zastanowi¢ si¢ nad wplywem, jaki mozliwa zaptata
mogla mie¢ na kwote dodatkowej pomocy, o ktérej mowa w spornej decyzji. Utracona ewentualnie
przez panstwo kwota zostala zatem zawyzona w spornej decyzji o kilka setek milionéw euro, co
stanowi btad powodujacy wadliwos¢ dokonanej przez Komisje oceny pojecia pomocy.
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45. W pierwszej kolejnosci Komisja twierdzi, iz na gruncie pierwotnych warunkéw splaty
przedlozonych przez Niderlandy ING byla zobowiazana do zaplaty narostych odsetek za kazdym
razem, gdy splacala wklad kapitalowy oraz ze zgodnie z o$wiadczeniem Niderlandéw warunki sptaty
pozostaly niezmienione w zrewidowanym planie restrukturyzacji; Komisja zatem stusznie nie odliczyta
odsetek faktycznie zaptaconych w 2009 r. Rzad niderlandzki i ING kwestionuja to twierdzenie, jednakze
uwazaja, ze jest to argument w przedmiocie ustalen faktycznych, ktéry nie wchodzi w zakres
kompetencji Trybunalu w postepowaniu odwolawczym.

46. W drugiej kolejnosci Komisja podnosi, ze odsetki, ktérych nie odliczyta (w maksymalnej wysokosci
303 mln EUR), nie mogly mie¢ wptywu na kwalifikacje zmiany warunkéw splaty jako pomocy ani na
ocene jej zgodnosci z rynkiem wewnetrznym, ani na zakres zobowiazan wynikajacych ze s$rodkéw
wyréwnawczych. Rzad niderlandzki i ING odpowiadaja, ze przedmiotowe zobowigzania (zawarte
w zalaczniku II do spornej decyzji) nie zostaly zaciagniete dobrowolnie, lecz zostaly podyktowane
przez Komisje w zwigzku z kwota pomocy, ktoérej istnienie zostalo stwierdzone. Jezeli kwota ta
zostalaby poprawnie okreslona, to wéwczas zakres niezbednych zobowiazan uleglby zmianie.

47. Zgadzam sie, iz argumentacja w przedmiocie, czy zmienione warunki splaty zostaly poprawnie
opisane w zrewidowanym planie restrukturyzacji oraz w przedmiocie zakresu, w jakim mogly si¢ one
rozni¢ od pierwotnych warunkéw, nie wchodzi w zakres kompetencji Trybunalu w postepowaniu
odwotawczym. Sad stwierdzil, ze obydwa zestawy warunkéw byly odmienne oraz ze Komisja byta tego
$wiadoma. Komisja, mimo ze przedstawila odmienna wersje okolicznosci faktycznych, nie podnosi
jednak, ze Sad przeinaczyt dowody.

48. Zagadnieniem prawa materialnego jest, czy Sad slusznie doszed! do wniosku na podstawie
postrzeganego przez siebie stanu faktycznego, iz ,[w]obec tego nie mozna odrzuci¢ hipotezy”, ze
uwzglednienie przez Komisje dodatkowych odsetek otrzymanych przez panstwo ,moglo wplyna¢” na
ocene zaréowno w zakresie kwalifikacji prawnej pomocy, jak i na etapie badania jej zgodno$ci
z rynkiem wewnetrznym czy zakresu $rodkéw wyréwnawczych, oraz czy Sad stusznie uznal, ze ,ocena
pojecia pomocy” byta wadliwa, gdyz byta obarczona bledem w ustaleniach faktycznych .

49. Z przedstawienia stanu faktycznego zawartego w pkt 14 i nast. zaskarzonego wyroku wynika
w oczywisty sposéb, ze na ogdél zobowiazania podjete przez Niderlandy i ING w celu zaradzenia
zakléceniom konkurencji zostaly w istocie narzucone przez Komisje jako warunek stwierdzenia
zgodnosci pomocy z rynkiem wewnetrznym. Tymczasem zmiana warunkéw splaty — ktérych ocena
jest przedmiotem obecnego postepowania odwolawczego — zostala notyfikowana Komisji dopiero
w dniu 22 pazdziernika 2009 r., a w zaskarzonym wyroku nic nie wskazuje na to, iz wprowadzono
jakakolwiek zmiane w tresci zobowiazan w zwigzku ze zmiang warunkéw splaty. Uwazam réwniez za
watpliwe, ze réznica w wysokosci 303 mln EUR przy lacznej kwocie wynoszacej 1,79-2,2 mld EUR
(czyli w przyblizeniu réznica w przedziale miedzy 14% a 17%) wplynetaby na decyzje, czy miata
miejsce pomoc panstwa oraz czy ewentualnie ta pomoc byla zgodna z rynkiem wewnetrznym.
Uwazam natomiast za co najmniej mozliwe do przyjecia, ze zachodzitaby potrzeba zrewidowania
zobowigzan.

50. W tych okoliczno$ciach sformutowanie, ktérym postuzyt sie Sad (,[w]obec tego nie mozna
odrzuci¢ hipotezy”, ze na ocene ,m[6gl] wplyna¢” stwierdzony blad w ustaleniach faktycznych), nie
wydaje sie nieuzasadnione. Czy spowodowatlo to jednak wadliwo$¢ ,oceny pojecia pomocy”? Majac na
uwadze, ze Sad nie byl wlasciwy do zastapienia tej oceny wlasna ocena, uwazam, iz jedynym
wnioskiem, do ktérego Sad modgl dojs¢, jest to, ze Komisja powinna przeprowadzi¢ ponowna ocene na
gruncie prawidlowych ustalen faktycznych.

51. Wobec powyzszego uwazam, iz drugi zarzut odwotania nalezy oddali¢.

13 — Punkty 141, 142 zaskarzonego wyroku.
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Trzeci zarzut odwolania (stwierdzenie niewaznosci calego art. 2 akapit pierwszy spornej decyzji)

52. W pkt 151-153 swojego wyroku Sad uznal, ze w art. 2 akapit pierwszy spornej decyzji nie
rozréznia si¢ poszczegélnych skladnikéw ,pomocy na restrukturyzacje”, co do ktérej poczyniono
ustalenie, iz stanowi pomoc panstwa, natomiast obejmuje ona dodatkowa pomoc w wysokoéci okoto
2 mld EUR wynikajaca ze zmiany warunkéw splaty. Sad doszed! do wniosku, iz z uwagi na bledy,
ktérymi obarczona jest kwalifikacja prawna zmiany jako dodatkowa pomoc, nalezy stwierdzi¢
niewazno$¢ akapitu w calosci.

53. Komisja podnosi, ze Sad nie byl uprawniony do stwierdzenia niewazno$ci art. 2 akapit pierwszy
spornej decyzji w calosci. Poniewaz kwalifikacje s$rodkéw innych niz zmiana warunkéw splaty
(w szczegdlnosci wkladu kapitalowego i IABF) jako pomoc panstwa mozna bylo oddzieli¢c od btedu
w zakresie kwalifikacji prawnej zmiany jako takiej, stwierdzenie niewazno$ci narusza zasade
proporcjonalnos$ci. Ponadto art. 2 akapit pierwszy byl aktem wylacznie potwierdzajacym w odniesieniu
do tych innych $rodkéw (ktdre juz zostaly poddane ocenie w decyzji wstepnej), i taki akt nie podlega
zaskarzeniu w postepowaniu o stwierdzenie niewaznosci. Stwierdzenie niewaznosci art. 2 akapit
pierwszy spornej decyzji powinno zatem zosta¢ uchylone w zakresie, w jakim dotyczy ono $rodkéw
innych niz zmiana warunkéw spfaty.

54. Rzad niderlandzki i ING podkre$laja, ze przedmiotowy akapit stanowi pojedyncze zdanie,
w ktérego przypadku nie jest mozliwe stwierdzenie cze$ciowej niewaznosci w taki sposéb, ze
stwierdzenie istnienia pomocy panstwa w odniesieniu do $rodkéw innych niz zmiana warunkéw splaty
pozostaloby nienaruszone z formalnego punktu widzenia. Stwierdzenie niewazno$ci nalezy jednak
interpretowaé¢ w $wietle rozumowania Sadu, z ktérego jasno wynika, ze zakwestionowana zostala
jedynie kwalifikacja pomocy wynikajacej ze zmiany warunkéw splaty. Co wiecej, przedmiotowe
stwierdzenie niewazno$ci w istocie przywrdcito do zycia decyzje wstepna, w ktérej stwierdzono, ze
wklad kapitalowy stanowi pomoc panstwa, natomiast przedmiotowy akapit bynajmniej nie jest
»wylacznie” potwierdzajacy, poniewaz opieral si¢ on na ponownym zbadaniu okolicznosci faktycznych,
w tym nowych okolicznosci zwigzanych ze zmienionymi warunkami.

55. Przedmiotowa kwestia ma zasadniczo formalny charakter. Nie jest kwestionowana okoliczno$¢, iz
Sad nie zamierzal stwierdza¢ niewazno$ci — jako takiej — zawartej w spornej decyzji kwalifikacji jako
pomocy panstwa $rodkéw innych niz zmiana warunkéw splaty, ani nie twierdzi sie, ze tak wtasnie
powinien byt uczynié. Pojawiaja sie natomiast nastepujace pytania: jakie skutki wywoluje stwierdzenie
niewazno$ci calego art. 2 akapit pierwszy spornej decyzji oraz czy Sad, doszedlszy do wniosku, ze
kwalifikacja zmiany warunkéw sptaty jako pomoc panstwa jest wadliwa, moégt postapi¢ w inny sposéb?

56. Co sie tyczy skutkéw stwierdzenia niewaznos$ci, Komisja stusznie zauwaza, ze skarga o stwierdzenie
niewaznosci decyzji, ktéra jedynie potwierdza wczesniejsza decyzje, ktéra nie zostala zaskarzona
w przepisanym terminie do wniesienia skargi, jest niedopuszczalna'®. Niemniej zasada ta, ktora
dotyczy dopuszczalnosci skargi o stwierdzenie niewaznosci, jedynie odzwierciedla okoliczno$¢, ze nie
ma juz mozliwosci stwierdzenia niewazno$ci wcze$niejszej decyzji, w zwiazku z czym takie
stwierdzenie niewaznosci decyzji wylacznie potwierdzajacej nie wywiera skutkéw na sytuacje prawna.
Tak wiec w zakresie, w jakim art. 2 akapit pierwszy spornej decyzji potwierdzal wczesniejsze decyzje
w przedmiocie kwalifikacji srodkéw jako pomoc panstwa, stwierdzenie jego niewaznosci nie moze
wywiera¢ skutkow wobec tych wczesniejszych ustalenn. Wniosek ten w kazdym razie dotyczy ustalen,

14 — Zobacz na przyklad wyrok Trybunalu z dnia 29 listopada 2012 r. w sprawie C-416/11 P Zjednoczone Krdlestwo przeciwko Komisji, pkt 32.
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ze wklad kapitalowy i instrument wsparcia w odniesieniu do aktywdéw nieptynnych stanowily pomoc
panistwa'®. Co sie tyczy gwarancji, to ich sytuacja zostala okreslona w mniej oczywisty sposéb
w spornej decyzji, jednak nie widze zadnych wskazan, iz zostala podjeta wczesniejsza decyzja, w ktorej
by stwierdzono, ze juz wyptacone gwarancje stanowia pomoc paristwa ‘.

57. Wobec powyzszego zdaje sie, ze stwierdzenie niewaznosci calego art. 2 akapit pierwszy spornej
decyzji (a) nie wywiera skutkéw na wcze$niejsza kwalifikacje jako pomoc panstwa wkladu kapitatowego
i instrumentu wsparcia w odniesieniu do aktywéw nieplynnych, lecz (b) pociagneto za soba
stwierdzenie niewaznos$ci kwalifikacji jako pomoc panstwa dokonanej w samej spornej decyzji nie
tylko zmiany warunkéw splaty, lecz takze pomocy w ramach programu gwarancji kredytowych.
Kwalifikacja tej drugiej postaci pomocy nie zostala jednak zaskarzona w postepowaniu w pierwszej
instancji.

58. Co sie tyczy ewentualnosci, czy Sad mogl postapi¢ w inny sposéb, Komisja przytacza tytutem
przykladu sprawe, w ktoérej Trybunal faktycznie stwierdzil niewazno$¢ poréwnywalnego akapitu
w decyzji dotyczacej pomocy panstwa w zakresie, w jakim dotyczyl on pewnych kwot, ktére byly
w nim wprawdzie ujete, ale nie zostaly w nim oddzielnie wskazane'. Sam Trybunal postepowat
calkiem podobnie w poréwnywalnych okolicznosciach, stwierdzajac na przyklad niewazno$é¢ decyzji
nakazujacej zwrot pomocy udzielonej czterem spétkom w zakresie, w jakim kwota ta obejmowata
odsetki wymagalne po tym, jak ogloszono upadio$¢ dwdch z tych spoélek, ktére nie zostaly wyraznie
wymienione w odpowiednim akapicie sentencji decyzji'®. Nie widze powodu, dla ktérego Sad nie
powinien byl zastosowa¢ podobnego podejscia w zaskarzonym wyroku.

59. W $wietle powyzszego stoje na stanowisku, ze trzeci zarzut odwolania nalezy uwzglednic
w zakresie, w jakim stwierdzajac niewazno$¢ calego art. 2 akapit pierwszy spornej decyzji, Sad
stwierdzil niewazno$¢ ustalenia zawartego w tej decyzji, ze gwarancje uzyskane przez ING w ramach
krajowego uregulowania w sprawie gwarancji kredytowych stanowia pomoc panstwa.

Czwarty zarzut odwolania (konieczne stwierdzenie niewaznosci art. 2 akapit drugi spornej
decyzji)

60. W pkt 154—-160 swojego wyroku Sad uznal dodatkowa pomoc w postaci zmiany warunkéw splaty
za element skltadowy pomocy na restrukturyzacje ocenionej przez Komisje. Tej dodatkowej pomocy
nie mozna wydzieli¢ z sentencji spornej decyzji i z lezacej u jej podstaw analizy ,okreslenia, jaki
poziom zobowigzann jest wymagany do umozliwienia uznania pomocy za zgodna ze wspdlnym
rynkiem”. Niezgodno$¢ z prawem stwierdzenia dodatkowej pomocy w wysokosci okolo 2 mld EUR
z koniecznosci pocigga za soba niezgodno$¢ z prawem art. 2 akapit drugi spornej decyzji, ktéry
stanowi, ze pomoc ta jest zgodna ze wspdélnym rynkiem ,z zastrzezeniem zobowiazan okreslonych
w zalaczniku II”, a takze samego zalacznika II, jako Ze zgodno$¢ pomocy na restrukturyzacje jest
uzalezniona od analizy oraz od zobowigzan, ktérych tres¢ ocenia sie¢ w $wietle kwoty pomocy, ktéra
obejmuje dodatkowa pomoc.

61. Komisja podnosi zasadniczo, ze Sad blednie przyjal takie podejscie, poniewaz zobowigzania zostaly
zaproponowane przez ING i panstwo niderlandzkie oraz ze Komisja nie byla uprawniona do ich
odrzucenia, nawet jezeli wykraczaly one poza to, co bylo konieczne do ograniczenia zaklécen
konkurencji. Tak wiec nawet jesli Komisja zawyzyla taczna kwote pomocy, pozostawalo to bez

15 — Zobacz motywy 97-99 spornej decyzji.

16 — Przyszle gwarancje réwniez sa przedmiotem spornej decyzji, lecz zawiera ona stwierdzenie, ze zostana one poddane ocenie przez Komisje
w oddzielnej decyzji (zob. motyw 47).

17 — Wyrok Sadu z dnia 13 wrzesnia 2010 r. w sprawach polaczonych T-415/05, T-416/05 i T-423/05 Grecja i in. przeciwko Komisji, Zb.Orz.
s. 11-4749.

18 — Wyrok Trybunalu z dnia 12 pazdziernika 2000 r. w sprawie C-480/98 Hiszpania przeciwko Komisji, Rec. s. I-8717.
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konsekwencji dla zaproponowanych i zaakceptowanych srodkéw wyréwnawczych, a zatem nie
uzasadnialo to stwierdzenia niewazno$ci tych czesci spornej decyzji, ktére okreslaly zobowigzania,
w $wietle ktérych pomoc moglaby zosta¢ uznana za zgodna ze wspdlnym rynkiem. Komisja podnosi
réwniez, iz z uwagi na to, ze sporna decyzja nie stanowila decyzji o zakonczeniu formalnego
postepowania wyjasniajacego na podstawie art. 7 rozporzadzenia nr 659/1999", to nie byla ona
uprawniona do zalaczenia warunkéw do swojej decyzji zgodnie z art. 7 ust. 4 tego rozporzadzenia.

62. Inne strony odsylaja do pkt 14-36 zaskarzonego wyroku, ktére wskazuja, ze Komisja faktycznie
nalegala na zobowiazania wymagane do tego, aby pomoc mogla zosta¢ uznana za zgodna ze wspdlnym
rynkiem. Sad stwierdzil, ze kwota pomocy zostala zawyzona; gdyby ocena ta nie byla wadliwa, to
Komisja nie musiataby domaga¢ sie az tak ciezkich zobowigzan, jak to mialo miejsce.

63. Moim zdaniem w pierwszej kolejnosci nalezy przyjrzec sie stanowi faktycznemu ustalonemu przez
Sad w odniesieniu do genezy zobowigzan okreslonych w zalaczniku II do spornej decyzji. W tym
wzgledzie nie uwazam za istotny argument Komisji, iz zaskarzona decyzja nie stanowila decyzji
o zakonczeniu formalnego postepowania wyjasniajacego. Znaczenie ma natomiast okoliczno$¢, czy —
wedlug ustalen Sadu - Komisja w istocie podyktowala warunki zobowigzan wymienionych
w zalaczniku II do spornej decyzji; jesli tak, to nie moze ona powolywac sie po prostu na argument, ze
nie miala mozliwosci zaakceptowania mniejszych zobowiazan.

64. Przedstawienie postepowania administracyjnego zawarte w pkt 9-37 zaskarzonego wyroku zawiera
jasne ustalenia, ze Komisja wielokrotnie wskazywala s$rodki, ktére uwazala za konieczne oraz
o$wiadczyla, ze plan restrukturyzacji nie zostanie bez nich zatwierdzony. Sad postuguje si¢ takimi
zwrotami jak: ,zadania Komisji” (pkt 20), ,wymagane przez Komisje” (pkt 29) oraz ,w celu spelnienia
oczekiwan Komisji” (pkt 31). Natomiast nie ma zadnych wskazéwek co do podobnego zachowania
Komisji po zgloszeniu jej w dniu 22 pazdziernika 2009 r. zmiany warunkoéw splaty, zas Trybunal nie
jest uprawniony do dokonywania ustalen, czy w okresie pomiedzy tym dniem a dniem 6 listopada
2009 r., w ktérym zakoniczono wymiane pism w sprawie projektu decyzji, ktérekolwiek z zobowiazan
zawartych w zalaczniku II zostalo zmienione z inicjatywy Komisji badzZ innej strony.

65. Sad jednak nie opart wniosku, ktéry Komisja kwestionuje w omawianym tu zarzucie odwotania, na
zalozeniu, ze okre$lone zobowiazania byly wymagane jako konsekwencja zmiany warunkéw splaty.
Przeciwnie, uznal on, ze zakres zobowigzan, ktére Komisja byla sklonna zaakceptowac jako calos¢,
pozostawal bezposrednio i proporcjonalnie uzalezniony od kwoty pomocy — réwniez jako calosci —
a tym samym wlacznie z pomoca wynikajaca ze zmiany warunkéw splaty, ktérej ocene Sad uznal juz
wcze$niej za obarczong bledami. W takim wlasnie konteksécie Komisja zarzuca, ze nie byla uprawniona
do okres$lenia zakresu zobowigzan oraz uwaza, ze rozumowanie Sadu jest btedne.

66. Uwazam, ze rozumowanie, o ktérym mowa, jest rzeczywiscie nieodpowiednie, jednakze nie
z powodu wskazanego przez Komisje. Jedyny wniosek, jaki mozna wyciagnaé z ustalen faktycznych
zawartych w pkt 9 i nast. zaskarzonego wyroku, jest taki, ze zakres zobowiazan, ktéry Komisja byla
sklonna zaakceptowal, zostal okreslony przed dniem 20 pazdziernika 2009 r. W konsekwencji
zgloszenie zmiany warunkéw splaty po tym dniu nie mialo wplywu na owe zobowigzania. Sad nie miat
zatem zadnego powodu, by stwierdzi¢ niewaznos$¢ tych czesci spornej decyzji, w ktérych stwierdzenie
zgodno$ci pomocy ze wspdlnym rynkiem zostalo uzaleznione od tych zobowiazan. Gdyby Komisja
zaskarzyla te cze$¢ zaskarzonego wyroku z tych powodéw, bytabym gotowa uwzglednié skarge.

19 — Rozporzadzenie Rady (WE) nr 659/1999 z dnia 22 marca 1999 r. ustanawiajace szczegélowe zasady stosowania art. 93 traktatu WE
(Dz.U. L 83,s. 1).
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67. Zarzut odwotania Komisji musi jednak zosta¢ uwzgledniony albo oddalony wraz z jej twierdzeniem,
ze nie byla wladna wywiera¢ wplywu na zobowiazania podjete dobrowolnie przez panstwo
czlonkowskie i bank, ktéremu to twierdzeniu przecza ustalenia faktyczne Sadu. Poniewaz Komisja nie
twierdzila, Zze okolicznosci faktyczne zostaly przeinaczone, uwazam, ze omawiany tu zarzut odwolania
nalezy oddali.

Piaty zarzut odwolania (stwierdzenie niewaznosci art. 2 akapit drugi spornej decyzji ultra petita)

68. W pkt 64 i 66 swojego wyroku Sad przytoczyl zadania stron postepowania. Krélestwo Niderlandéw
wniosto o stwierdzenie niewaznosci ,art. 2 akapit pierwszy [spornej] decyzji, ktéry opiera si¢ miedzy
innymi na ustaleniu przedstawionym w motywie 98 tej decyzji, ze zmiana warunkéw sptaty wkladu
kapitalowego przekazanego przez wiadze niderlandzkie stanowi dodatkowa pomoc dla ING w kwocie
okoto 2 mld EUR”, ING wniosta trzy zadania, sposréd ktérych Sad zbadal tylko pierwsze: stwierdzenie
niewaznosci spornej decyzji ,w zakresie, w jakim uznano w niej, ze zmiana warunkéw splaty wkiadu
kapitalowego stanowi dodatkowa pomoc w wysokosci 2 mld EUR”.

69. W sentencji wyroku Sad stwierdzil niewaznos$¢ art. 2 akapity pierwszy i drugi spornej decyzji
i zalacznika II do spornej decyzji.

70. Komisja podnosi, iz stwierdzajac niewazno$¢ art. 2 akapit drugi spornej decyzji i zalacznika II do
spornej decyzji, Sad przekroczyl granice swojej wlasciwosci, naruszyt zasade, Zze przedmiot
postepowania jest okres§lany przez strony, orzek! ultra petita oraz popelnil uchybienie proceduralne,
ktére wplynelo ujemnie na interesy Komisji. Zadania w przedmiocie stwierdzenia niewaznosci badane
przez Sad ograniczaly sie do art. 2 akapit pierwszy, za$ ani sformulowanie zadan (w szczegélnosci
wyrazy ,miedzy innymi”) ani odpowiedzi stron na pisemne pytania Sadu zadane przed rozprawa nie
mogly rozszerzy¢ przedmiotu sporu na inne czeséci spornej decyzji.

71. Rzad niderlandzki zauwaza, iz z chwilg stwierdzenia niewazno$ci art. 2 akapit pierwszy spornej
decyzji (to jest ustalenia, ze pomoc na restrukturyzacje stanowi pomoc panstwa), ustalenie zawarte
w art. 2 akapit drugi (ze pomoc ta jest zgodna ze wspdlnym rynkiem ,z zastrzezeniem zobowigzan
okres$lonych w zalaczniku II”), jak i te zobowigzania staly si¢ bezprzedmiotowe; Sad zatem nie orzek!
ultra petita, stwierdzajac niewazno$¢ tych czesci spornej decyzji w zwiazku z wnioskiem o stwierdzenie
niewaznosci art. 2 akapit pierwszy. ING twierdzi, iz ten zarzut odwotlania jest niedopuszczalny,
poniewaz Komisja nie podniosta w pierwszej instancji kwestii jasnosci i precyzji zadan. Obie strony
podnosza, iz w drugim zadaniu (o stwierdzenie niewazno$ci spornej decyzji ,w zakresie, w jakim
Komisja uzaleznila zatwierdzenie pomocy od zaakceptowania zakazéw przywodztwa cenowego, jak
wskazano w decyzji oraz w jej zalaczniku II”) ING wniosta o stwierdzenie niewaznosci art. 2 akapit
drugi.

72. Nie zgadzam sie z zarzutem ING dotyczacym dopuszczalnosci tego zarzutu odwotania. Oczywiste
jest, ze kwestia, czy Sad orzek! ultra petita, moze pojawi¢ sie¢ dopiero po wydaniu przez Sad
orzeczenia.

73. Co do istoty zgadzam si¢ z argumentacja rzadu niderlandzkiego. Stwierdzenie niewaznosci
ustalenia, Ze pomoc na restrukturyzacje stanowita pomoc panstwa w rozumieniu art. 87 ust. 1 WE —
w zwiazku z czym byla co do zasady z definicji niezgodna ze wspdlnym rynkiem — oznacza, Ze nie
stanowi ona juz pomocy panstwa, a w konsekwencji nie jest ona niezgodna ze wspdélnym rynkiem.
W takiej sytuacji ustalenie, ze pomoc jest zgodna ze wspdlnym rynkiem z zastrzezeniem okre$lonych
zobowigzan, nie moglo pozosta¢ w mocy, poniewaz byloby to réwnoznaczne z domaganiem sie
zobowiazan w odniesieniu do pomocy, ktéra juz jest zgodna ze wspdlnym rynkiem bez tych
zobowigzan. W konsekwencji stwierdzenie niewaznosci art. 2 akapit drugi spornej decyzji i jej
zalacznika II bylo nieuniknionym nastepstwem stwierdzenia niewazno$ci art. 1 akapit pierwszy, o co
wniosly strony w zadaniach zbadanych przez Sad.
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74. Wobec powyzszego uwazam, iz piaty zarzut odwolania nalezy oddalic.

Szosty zarzut odwolania (tytulem ewentualnym: brak stwierdzenia niewaznosci art. 2 akapit
trzeci spornej decyzji)

75. W sentencji swojego wyroku Sad stwierdzil niewazno$¢ art. 2 akapity pierwszy i drugi spornej
decyzji (uznajac, odpowiednio, ze pomoc na restrukturyzacje stanowi pomoc panstwa oraz ze pomoc
ta jest zgodna ze wspdlnym rynkiem z zastrzezeniem zobowiazan okre§lonych w zalaczniku II),
pozostawiajac tym samym art. 3 akapit trzeci w stanie nienaruszonym, ktéry to akapit znidst
tymczasowe ograniczenie w zakresie wzrostu sumy bilansowej nalozone na ING.

76. Na wypadek gdyby jej poprzednie zarzuty odwolania nie zostaly uwzglednione, Komisja podnosi
tytulem ewentualnym, ze stwierdziwszy niewazno$c¢ art. 2 akapity pierwszy i drugi spornej decyzji, Sad
btednie zastosowal prawo, jako ze nie stwierdzil réwniez niewaznos$ci art. 2 akapit trzeci.

77. W decyzji wstepnej odnotowano zobowigzanie, ze ING zredukuje wzrost sumy bilansowej w celu
ograniczenia zakl6cen konkurencji spowodowanych wkladem kapitalowym. Majac na uwadze owo
zobowigzanie, Komisja postanowila tymczasowo wyrazi¢ zgode na wkiad kapitalowy. Artykul 2 akapit
trzeci spornej decyzji znosil tymczasowe ograniczenie w zakresie wzrostu sumy bilansowej okreslone
w decyzji wstepnej. Decyzja w przedmiocie zniesienia tych ograniczen oraz ustalenie w przedmiocie
zgodnosci ze wspélnym rynkiem opieraly sie na tej samej analizie i zobowiazaniach, tworzac
niepodzielng calo$¢, w zwigzku z czym odnoszace si¢ do nich rozumowanie nie moze zosta
podzielone. Jezeli Sad postapil prawidlowo, stwierdzajac niewaznos¢ tej analizy i tych zobowigzan, to
ING nie powinna byla zosta¢ zwolniona z ograniczen bilansowych, ktérym podlegata przed wydaniem
spornej decyzji. Pozostawienie akapitu trzeciego w stanie nienaruszonym zmienia istote decyzji.
Stwierdzajac jego niewazno$¢, Sad nie modgl postawi¢ ING w lepszej sytuacji niz ta, w ktorej
znajdowala si¢ ona przed wydaniem spornej decyzji ani nie mogl zastapi¢ swoja ocena oceny Komisji
zawartej w decyzji wstepnej, gdy Komisja tymczasowo wyrazila zgode na wklad kapitatowy.

78. Rzad niderlandzki zastanawia sie, w jaki sposéb Sad mialby stwierdzi¢ niewazno$¢ art. 2 akapit
trzeci, skoro o takie stwierdzenie nie wnoszono. Akapit trzeci nie stal si¢ bezprzedmiotowy po
stwierdzeniu niewazno$ci akapitow pierwszego i drugiego. Udzielenie odpowiedzi na pytanie, czy to
stwierdzenie niewaznosci powinno prowadzi¢ do stwierdzenia niewaznosci akapitu trzeciego, wymaga
przeprowadzenia oceny merytorycznej, ktérej Sad nie mdgt dokonaé, jezeli w tym przedmiocie nie
zlozono wniosku, natomiast Trybunal nie moze jej przeprowadzi¢ w postepowaniu odwotawczym.
Ponadto zarzut odwotania, o ktérym mowa, stal sie bezprzedmiotowy. W dniu 11 maja 2012 r.
Komisja wydala nowa decyzje, w ktérej ponownie stwierdzila, ze zmiana warunkéw splaty stanowi
pomoc panstwa (nie wyrazajac jej jednak liczbowo) oraz wyrazila zgode na pomoc na takich samych
warunkach. ING podnosi podobne argumenty: zarzut odwotlania jest oczywiscie niedopuszczalny,
poniewaz Komisja nie zlozyla odpowiedniego wniosku w pierwszej instancji; jest on réwniez
bezprzedmiotowy po wydaniu decyzji z dnia 11 maja 2012 r.

79. Uwazam, Ze stwierdzenie niewaznosci art. 2 akapit pierwszy spornej decyzji (a co za tym idzie jako
nieuniknione nastepstwo — réwniez art. 2 akapit drugi) wywolalo skutek (jak twierdzil rzad
niderlandzki w ramach trzeciego zarzutu odwolania) w postaci przywrécenia do zycia decyzji wstepnej,
w ktérej uznano wktad kapitalowy za pomoc panstwa. W zaskarzonym wyroku odnotowano, iz w tej
decyzji Komisja o$wiadczyla, ze jesli zostanie przedstawiony plan restrukturyzacji w okresie szesciu
miesiecy, okres waznosci decyzji wstepnej zostanie automatycznie przedtuzony do czasu wydania przez
nig decyzji w sprawie tego planu®. Wazno$¢ ta zostata zatem przedtuzona do czasu wydania spornej

20 — Punkt 10 zaskarzonego wyroku; motywy 71-74 decyzji wstepnej.
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decyzji. Stwierdzenie niewaznosci art. 2 akapity pierwszy i drugi spornej decyzji oznacza, Ze juz nie
istnieje decyzja w sprawie planu restrukturyzacji. Logiczna konsekwencja jest, ze waznos$¢ decyzji
wstepnej, ktéra zawierala ograniczenie wzrostu sumy bilansowej ING, powinna zosta¢ ponownie
przedluzona do czasu wydania nowej ostatecznej decyzji.

80. Sad pozostawil jednak art. 2 akapit trzeci spornej decyzji w stanie nienaruszonym i tym samym —
mozna zakladaé, ze w sposdb niezamierzony, poniewaz zaskarzony wyrok nie zawiera rozumowania
w tym zakresie — zmienil tres¢ decyzji wstepne;j.

81. W tym wzgledzie argumentacja stron pozostaje w sprzeczno$ci — co nie stanowi zaskoczenia —
z ich argumentacja przedstawiona w ramach pigtego zarzutu odwolania. Tam Komisja twierdzila, ze
Sad nie byl uprawniony do stwierdzenia niewaznosci czesci decyzji, ktéra nie byla przedmiotem
zadania skarzacych, za$ inne strony utrzymywaly, ze takie stwierdzenie niewaznosci sila rzeczy wynika
ze stwierdzenia niewazno$ci art. 2 akapit pierwszy spornej decyzji. Poniewaz niniejszy zarzut
odwotania podnoszony jest przez Kom1s;¢ )edyme tytulem ewentualnym, nie wystepuje tu niesp6jnosc¢
w jej podejsciu, natomiast taka niesp6jnos¢ jawi sie w podejsciu pozostalych stron postepowania.

82. Ze swojej strony uwazam za spdjny z moja analiza piatego zarzutu odwolania wniosek, ze Sad,
stwierdziwszy niewazno$¢ art. 2 akapit pierwszy spornej decyzji, byl nie tylko uprawniony, lecz wrecz
zobowigzany do stwierdzenia nie tylko niewaznos$ci art. 2 akapit drugi, lecz réowniez art. 2 akapit
trzeci, aby uniknaé¢ zmiany istoty decyzji wstepnej, ktorej waznosé zostala przywrécona i przedltuzona
poprzez stwierdzenie niewaznosci art. 2 akapit pierwszy.

83. Uwazam ponadto, ze zarzut ING dotyczacy dopuszczalno$ci omawianego tu zarzutu odwotania jest
nie do przyjecia. Nie mozna bylo oczekiwa¢ od Komisji zlozenia obecnego wniosku juz w pierwszej
instancji, skoro jedynym jej celem bylo utrzymanie spornej decyzji w mocy.

84. Wobec powyzszego uwazam, iz szdsty zarzut odwolania nalezy uwzglednic.

Konsekwencje oceny

85. Dosztam do wniosku, ze trzeci zarzut odwolania nalezy uwzgledni¢ w czesci, za§ szésty zarzut
odwotania w catosci. W konsekwencji nalezy uchyli¢ zaskarzony wyrok w tym zakresie, ze stwierdzajac
niewaznos$¢ calego art. 2 akapit pierwszy spornej decyzji, Sad nie wylaczyl spod tego stwierdzenia
niewaznosci ustalenia, ze gwarancje uzyskane przez ING w ramach krajowego programu gwarancji
kredytowych stanowily pomoc panstwa oraz w takim zakresie, w jakim nie stwierdzil on niewaznosci
art. 2 akapit trzeci.

86. Uwazam, iz takie orzeczenie bedzie odpowiednim sposobem rozstrzygniecia odwolania bez
koniecznosci odsytania sprawy do Sadu w celu ponownego rozpoznania. Co wiecej, istnienie
pozniejszej decyzji Komisji z dnia 11 maja 2012 r. oznacza, ze praktyczne konsekwencje orzeczenia
beda ograniczone.

87. Zgodnie z art. 138, 140 i 184 regulaminu postepowania przed Trybunalem uwazam, ze kazda ze
stron nalezy obciazy¢ jej wlasnymi kosztami postepowania.
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Wnioski

88. W s$wietle powyzszych rozwazan proponuje, by Trybunat:

— uchylit zaskarzony wyrok w tym zakresie, ze stwierdzajac niewazno$¢ calego art. 2 akapit pierwszy

spornej decyzji, Sad nie wylaczyl spod tego stwierdzenia niewazno$ci ustalenia, ze gwarancje
uzyskane przez ING w ramach krajowego programu gwarancji kredytowych stanowily pomoc
panstwa oraz w takim zakresie, w jakim nie stwierdzil on niewaznosci art. 2 akapit trzeci;

— obciazyl strony ich wlasnymi kosztami w postepowaniu odwotawczym.

16

ECLIL:EU:C:2013:870



	Eleanor Sharpston
	W przedmiocie pomocy i spornej decyzji
	Zaskarżony wyrok
	Odwołanie oraz postępowanie przed Trybunałem
	Wydarzenia równoległe
	Pierwszy zarzut odwołania (zastosowanie kryterium inwestora prywatnego)
	Drugi zarzut odwołania (wycena utraconych dochodów)
	Trzeci zarzut odwołania (stwierdzenie nieważności całego art. 2 akapit pierwszy spornej decyzji)
	Czwarty zarzut odwołania (konieczne stwierdzenie nieważności art. 2 akapit drugi spornej decyzji)
	Piąty zarzut odwołania (stwierdzenie nieważności art. 2 akapit drugi spornej decyzji ultra petita)
	Szósty zarzut odwołania (tytułem ewentualnym: brak stwierdzenia nieważności art. 2 akapit trzeci spornej decyzji)
	Konsekwencje oceny
	Wnioski


