g

W Zbiér Orzeczen

WYROK TRYBUNALU (druga izba)

z dnia 24 pazdziernika 2013 r.*

Odwotanie — Konkurencja — Pomoc panstwa — Pomoc uznana za bezprawnie przyznanag i niezgodna
ze wspolnym rynkiem — Pomoc przyznana grupie Grazer Wechselseitige (GRAWE) podczas
prywatyzacji Bank Burgenland AG — Ustalenie ceny rynkowej — Procedura przetargowa —

Niedozwolone warunki niemajace wptywu na najwyzsza oferte — Tak zwane kryterium ,prywatnego
sprzedawcy” — Rozrdznienie obowigzkéw ciazacych na panstwie wykonujacym prerogatywy wiadzy
publicznej i na panstwie dzialajacym w charakterze akcjonariusza — Przeinaczenie dowodéw —
Obowiazek uzasadnienia
W sprawach pofaczonych C-214/12 P, C-215/12 P i C-223/12 P

majacych za przedmiot odwolania w trybie art. 56 statutu Trybunalu Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej,
wniesione odpowiednio w dniach 7, 8 i 7 maja 2012 r.,

Land Burgenland, reprezentowany przez U. Soltésza, P. Melchera oraz A. Eggera, Rechtsanwilte,
wnoszacy odwolanie,
popierany przez:

Republike Federalna Niemiec, reprezentowana przez K. Petersen oraz przez T. Henzego oraz
J. Mollera, dzialajacych w charakterze pelnomocnikéw,

interwenient w postepowaniu odwotawczym,
druga strona postepowania:

Komisja Europejska, reprezentowana przez L. Flynna, V. Kreuschitza oraz T. Maxiana Ruschego,
dzialajacych w charakterze pelnomocnikéw,

strona pozwana w pierwszej instancji,
Republika Austrii,
strona skarzaca w pierwszej instancji (C-214/12 P),

Grazer Wechselseitige Versicherung AG, z siedziba w Grazu (Austria), reprezentowana przez
H. Wollmanna, Rechtsanwalt,

wnoszaca odwolanie,

* Jezyk postepowania: niemiecki.

PL
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druga strona postepowania:

Komisja Europejska, reprezentowana przez L. Flynna, V. Kreuschitza oraz T. Maxiana Ruschego,
dzialajacych w charakterze pelnomocnikéw,

strona pozwana w pierwszej instancji (C-215/12 P),
oraz

Republika Austrii, reprezentowana przez C. Pesendorfer oraz J. Bauera, dzialajacych w charakterze
pelnomocnikéw,

wnoszaca odwolanie,
popierana przez:

Republike Federalna Niemiec, reprezentowana przez K. Petersen oraz przez T. Henzego oraz
J. Mollera, dzialajacych w charakterze pelnomocnikéw,

interwenient w postepowaniu odwotawczym,
druga strona postepowania:

Komisja Europejska, reprezentowana przez L. Flynna, V. Kreuschitza oraz T. Maxiana Ruschego,
dzialajacych w charakterze pelnomocnikéw,

strona pozwana w pierwszej instancji,
Land Burgenland, reprezentowany przez U. Soltésza, P. Melchera oraz A. Egger, Rechtsanwiilte,
strona skarzaca w pierwszej instancji (C-223/12 P),
TRYBUNAL (druga izba),

w skladzie: R. Silva de Lapuerta, prezes izby, J.L. da Cruz Vilaga, G. Arestis, ].C. Bonichot
i A. Arabadjiev (sprawozdawca), sedziowie,

rzecznik generalny: M. Wathelet,

sekretarz: M. Aleksejev, administrator,

uwzgledniajac pisemny etap postepowania i po przeprowadzeniu rozprawy w dniu 19 czerwca 2013 r.,
podjawszy, po wysluchaniu rzecznika generalnego, decyzje o rozstrzygnieciu sprawy bez opinii,

wydaje nastepujacy

Wyrok

W swoich odwotaniach kraj zwiazkowy Burgenland (C-214/12 P) i Republika Austrii (C-223/12 P)
wnosza o uchylenie wyroku Sadu Unii Europejskiej z dnia 28 lutego 2012 r. w sprawach potaczonych
T-268/08 i T-281/08 Land Burgenland i Austria przeciwko Komisji (zwanego dalej ,wyrokiem
w sprawie Burgenland”), ktérym to wyrokiem Sad oddalit ich skargi o stwierdzenie niewaznosci decyzji

2 ECLIL:EU:C:2013:682



WYROK Z DNIA 24.10.2013 R. — SPRAWY POLACZONE C-214/12 P, C-215/12 P 1 C-223/12 P
LAND BURGENLAND I IN. PRZECIWKO KOMISJI

Komisji 2008/719/WE z dnia 30 kwietnia 2008 r. w sprawie pomocy panstwa C 56/06 (ex NN 77/06)
udzielonej przez Austrie na prywatyzacje Banku Burgenland (Dz.U. L 239, s. 32, zwanej dalej ,sporna
decyzja”).

W swoim odwotaniu (C-215/12 P) Grazer Wechselseitige Versicherung AG (zwane dalej ,GRAWE”)
wnosi o uchylenie wyroku Sadu Unii Europejskiej z dnia 28 lutego 2012 r. w sprawie T-282/08 Grazer
Wechselseitige Versicherung przeciwko Komisji (zwanego dalej ,wyrokiem w sprawie GRAWE”),
ktérym to wyrokiem Sad oddalit jego skarge o stwierdzenie niewaznos$ci spornej decyzji.

Okolicznosci powstania sporu

Do momentu prywatyzacji Hypo Bank Burgenland AG (zwany dalej ,BB”) byt bankiem regionalnym
w formie spélki akcyjnej wedlug prawa austriackiego z siedziba w Eisenstadt (Austria). W 2005 r.
suma bilansowa BB wynositla 3,3 mld EUR i bank znajdowal sie¢ w 100% w posiadaniu kraju
zwiazkowego Burgenland.

Zgodnie z § 4 Landes-Hypothekenbank Burgenland-Gesetz (ustawy o bankach hipotecznych kraju
zwigzkowego Burgenland, LGBl 58/1991), w wersji wynikajacej z ustawy opublikowanej
w LGBl 63/1998), kraj zwiazkowy Burgenland odpowiada jako poreczyciel w rozumieniu § 1356
Allgemeines  Biirgerliches  Gesetzbuch  (austriackiego  kodeksu cywilnego) w  przypadku
niewyplacalnosci BB za wszystkie zobowigzania tego banku. Na podstawie przepiséw tej ustawy
wierzycielom tegoz banku przystuguje bezposrednie roszczenie wzgledem poreczyciela, ktéry jednak
ma obowiazek dzialania jedynie w przypadku, gdy aktywa banku sa niewystarczajagce do pokrycia
zobowigzan.

Ta regulacja gwarancyjna przeznaczona dla publicznych instytucji kredytowych, zwana ,Ausfallhaftung”
(odpowiedzialno$¢ na wypadek niewyplacalnosci), w szczegdlnosci odpowiedzialno$¢ wspomnianego
kraju zwiazkowego za BB i jego poprzednikéw prawnych, istnieje praktycznie w niezmienionej formie
od 1928 r. Nie byta ona ograniczona ani czasowo, ani co do okreslonej kwoty.

Na podstawie porozumienia zawartego miedzy Komisja Wspdlnot Europejskich a Republika Austrii, na
podstawie ktérego zostala wydana decyzja Komisji C(2003) 1329 wersja ostateczna z dnia 30 kwietnia
2003 r. w sprawie pomocy E 8/02 (Dz.U. C 175, s. 8), Ausfallhaftung miala by¢ uchylona z dniem
1 kwietnia 2007 r. W odniesieniu do wszystkich zobowiazan istniejacych w dniu 2 kwietnia 2003 r.
Ausfallhaftung pozostawala zasadniczo w mocy do chwili ich wygasniecia. W okresie od dnia
2 kwietnia 2003 r. do dnia 1 kwietnia 2007 r. Ausfallhaftung mogta pozosta¢ w mocy w odniesieniu
do nowych zobowiazan, pod warunkiem ze stang si¢ one wymagalne przed dniem 30 wrze$nia 2017 r.

Po dwoéch bezowocnych préobach w 2003 i w 2005 r. kraj zwiazkowy Burgenland wszczal trzecie
postepowanie prywatyzacyjne BB, ktérego przeprowadzenie powierzono bankowi inwestycyjnemu
HSBC Trinkaus & Burkhardt KGaA z Diisseldorfu (Niemcy) we wspétpracy z HSBC plc z Londynu
(Zjednoczone Krolestwo) (zwanymi dalej tacznie ,HSBC”). Postepowanie to rozpoczeto w pazdzierniku
2005 r. ogloszeniem w prasie zaproszenia do skiadania ofert.

Dwoéch oferentéw, to jest z jednej strony GRAWE, austriackie przedsigbiorstwo oferujace szeroki
wachlarz ustug ubezpieczeniowych oraz ustug finansowych i leasingowych, ktére w 2006 r. posiadalo
istotne bezposrednie udzialy w dwoéch spétkach finansowych sektora bankowego i inwestycyjnego,
wspolnie z GW  Beteiligungserwerbs- und -verwaltungs-GmbH, a z drugiej strony
austriacko-ukrainiskie konsorcjum skupiajace austriackie przedsiebiorstwa SLAV AG i SLAV
Finanzbeteiligung GmbH oraz ukrainskie spoétki akcyjne Ukrpodshipnik i Ilyich (zwane dalej
»konsorcjum”) przedstawily wigzace oferty. Oferty te zostaly nastepnie poddane indywidualnemu
badaniu i negocjacjom umownym, ktére zakonczyly sie w dniu 4 marca 2006 r.
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W dniu 5 marca 2006 r. kraj zwiazkowy Burgenland dokonal przybicia BB na rzecz GRAWE, chociaz
zaproponowana przez nie cena zakupu (100,3 mln EUR) byla znacznie nizsza niz cena oferowana
przez konsorcjum (155 mln EUR). Decyzja ta opierala si¢ miedzy innymi na pisemnej rekomendacji
HSBC z dnia 4 marca 2006 r., uzupelnionej wyjasnieniami ustnymi dla czlonkéw rzadu kraju
zwigzkowego Burgenland udzielonymi w dniu podjecia decyzji. W rekomendacji HSBC wskazano
zasadniczo, ze o ile ze wzgledu na zaproponowana cene zakupu decyzja powinna da¢ pierwszenstwo
konsorcjum, o tyle zaleca si¢ sprzedaz BB na rzecz GRAWE z uwagi na inne kryteria wyboru, to jest
pewnos¢ zaplaty ceny, kontynuacje zarzadzania BB bez uciekania si¢ do Ausfallhaftung, podwyzszenia
kapitalu oraz pewno$¢ transakcji.

Sprzedaz BB, ktdra zostala formalnie zatwierdzona przez wladze kraju zwigzkowego Burgenland w dniu
7 marca 2006 r., zostala zamknieta w dniu 12 maja 2006 r. Przed tym zamknieciem BB wyemitowal
w ramach Ausfallhaftung obligacje na kwote 700 mln EUR, z czego 320 mln EUR bylo przewidzianych
w warunkach prywatyzacji, zas ,dodatkowe” 380 mln EUR nie figurowalo zgodnie z motywem 35
spornej decyzji w projektach umowy z GRAWE i konsorcjum.

W dniu 4 kwietnia 2006 r. do Komisji wplyneta skarga konsorcjum, w ktérej twierdzono, ze Republika
Austrii naruszyla reguly pomocy panstwa przy prywatyzacji BB. Skladajacy skarge do Komisji
utrzymywal w szczegélnosci, ze postepowanie przetargowe, ktére nie bylo sprawiedliwe, przejrzyste
i niedyskryminacyjne w stosunku do niego, zakonczylo sie sprzedaza BB nie na rzecz podmiotu
oferujacego najwyzsza cene, czyli konsorcjum, lecz na rzecz GRAWE.

Pismem z dnia 21 grudnia 2006 r. Komisja poinformowala wladze austriackie o swojej decyzji
o wszczeciu formalnego postepowania wyjasniajacego przewidzianego w art. 88 ust. 2 WE w zwiazku
ze sprzedaza BB na rzecz GRAWE. Decyzja ta zostala opublikowana w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 8 lutego 2007 r. (Dz.U. L 28, s. 8). W dniu 30 kwietnia 2008 r. Komisja wydata
sporna decyzje.

Aby wypowiedzie¢ sie w kwestii, czy GRAWE otrzymalo korzy$¢ o charakterze selektywnym, Komisja
zbadala, czy kraj zwiazkowy Burgenland zachowal sie jak kazdy inny sprzedawca dzialajacy
w warunkach gospodarki rynkowej (zwane dalej ,kryterium prywatnego sprzedawcy”). W tym
wzgledzie Komisja wskazata w pkt 120-122 spornej decyzji, ze prywatny sprzedawca moze wybrac
nizsza oferte anizeli najwyzsza oferte w dwoch przypadkach.

Pierwszy przypadek dotyczy sytuacji, w ktdérej oczywiste jest, ze sprzedaz na rzecz podmiotu, ktéry
zaoferowal najwyzsza ceng, nie jest mozliwa do realizacji, co w niniejszym przypadku pociaga za soba
konieczno$¢ zbadania pewnos$ci transakcji pod katem kondycji ekonomicznej konsorcjum oraz
prawdopodobienistwa, ze to konsorcjum nie otrzyma wymaganego zezwolenia Finanzmarktaufsicht
(austriackiego organu nadzoru nad rynkami finansowymi, zwanego dalej ,FMA”). Zdaniem Komisji nie
tylko nie bylo podstaw, by powatpiewal, ze konsorcjum jest w stanie zaplaci¢ zaproponowana przez
siebie cene zakupu 155 mln EUR, ale takze nie ma wskazéwek ani dowodéw na to, iz FMA bylby
zakazal sprzedazy BB na rzecz konsorcjum.

Drugi przypadek dotyczy sytuacji, w ktdrej uwzglednienie innych czynnikéw niz cena jest uzasadnione,
zwazywszy, ze jedyne czynniki, jakie nalezy bra¢ pod uwage, to czynniki, jakie uwzglednitby prywatny
sprzedawca. Zdaniem Komisji wyklucza to ryzyko wynikajace z zobowiazania do zapflaty
obowiazujacego ewentualnie poreczenia, ktére nalezaloby zakwalifikowaé jako pomoc panstwa, takiego
jak Ausfallhaftung.

Komisja precyzuje w powyzszej kwestii, ze z orzecznictwa wynika, iz nie wolno myli¢ roli panstwa jako
sprzedawcy przedsiebiorstwa z jednej strony z zobowigzaniami cigzacymi na nim jako wtadzy
publicznej z drugiej strony. Zaden prywatny sprzedawca nie wziglby jednak na siebie
odpowiedzialnosci, ktéra nie odpowiadataby warunkom rynkowym, za$§ decyzja o zniesieniu
Ausfallhaftung potwierdza, ze gwarancja ta nie zostala przyznana na warunkach rynkowych.
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W takich okoliczno$ciach Komisja stwierdzita w motywie 175 spornej decyzji, ze w ramach
prywatyzacji BB Republika Austrii sprzecznie z prawem przyznala pomoc panstwa GRAWE
z naruszeniem art. 88 ust. 3 WE oraz ze ta pomoc nie jest zgodna ze wspélnym rynkiem. Artykuly 1, 2
i 4 tej decyzji maja zatem nastepujace brzmienie:

JArtykut 1

Pomoc panstwa, jaka Austria przyznala GRAWE z naruszeniem artykulu [88 ust. 3 WE] [a zatem
sprzecznie z prawem,] jest niezgodna ze wspélnym rynkiem. Pomoc odpowiada réznicy miedzy
dwiema zlozonymi w ramach przetargu waznymi [ostatecznymi] ofertami cenowymi, ktéra nalezy
odpowiednio dostosowaé zgodnie z parametrami przedstawionymi w motywach od 167 do 174
niniejszej decyzji.

Artykut 2

1. Austria odzyskuje od beneficjenta okreslone w art. 1 srodki pomocy.

[...]
Artykut 4

1. W ciggu dwoéch miesiecy od daty powiadomienia o niniejszej decyzji Austria przekazuje Komisji
nastepujace informacje:

a) calkowita kwote (kwote nominalng i odsetki) do odzyskania od beneficjenta i do dostosowania
zgodnie z parametrami przedstawionymi przez Komisje w niniejszej decyzji, jak rowniez dokladne
objasnienia metody obliczania tej kwoty oraz wycene wlasnosci przez niezaleznego eksperta;

[...]".

Przebieg postepowania przed Sadem i wyroki w sprawach Burgenland i GRAWE

Pismami zlozonymi w sekretariacie Sadu odpowiednio w dniach 11, 15 i 17 lipca 2008 r. kraj
zwigzkowy Burgenland, Republika Austrii i GRAWE wniosly skargi o stwierdzenie niewaznosci
spornej decyzji (odpowiednio sprawy: T-268/08, T-281/08 i T-282/08).

Postanowieniem prezesa ésmej izby Sadu z dnia 20 kwietnia 2009 r., wydanym po wystuchaniu stron,
sprawy T-268/08 i T-281/08 zostaly polaczone do lacznego rozpoznania w ramach pisemnego
i ustnego etapu postepowania oraz do wydania wyroku.

Na poparcie swoich skarg kraj zwigzkowy Burgenland i Republika Austrii podniosty dziewie¢ zarzutow.
Wsréd nich figuruja miedzy innymi zarzuty oparte:

— pierwszy — na blednym zastosowaniu art. 87 ust. 1 WE przy ustalaniu ceny rynkowej BB w zakresie,
w jakim Komisja niestusznie wymagala zorganizowania postepowania przetargowego w celu
przeprowadzenia prywatyzacji tego banku;

— trzeci — na blednym zastosowaniu art. 87 ust. 1 WE, jako ze Komisja odméwita uwzglednienia

niepewnego wyniku i ewentualnie dlugiego czasu trwania postepowania w przedmiocie zezwolenia
przed FMA w przypadku sprzedazy BB na rzecz konsorcjum;
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— czwarty — na blednym zastosowaniu art. 87 ust. 1 WE w zakresie, w jakim kraj zwigzkowy
Burgenland mial prawo wzia¢ pod uwage ryzyko zwiazane z Ausfallhaftung przy poréwnywaniu
ofert przedstawionych odpowiednio przez GRAWE i przez konsorcjum;

— si6édmy — na blednym zastosowaniu art. 87 ust. 1 WE, jako Ze oferta konsorcjum nie mogta stuzy¢
do ustalenia ceny rynkowej BB; oraz

— o6smy — na blednej ocenie emisji obligacji w ramach Ausfallhaftung w trakcie prywatyzacji BB.

Na poparcie swojej skargi GRAWE podnioslo rézne zarzuty, z ktérych niektére byly oparte na blednym
zastosowaniu art. 87 ust. 1 WE, przede wszystkim przy ustalaniu ceny rynkowej BB, nastepnie
z powodu odmowy uwzglednienia Ausfallhaftung oraz wreszcie z tego wzgledu, ze Komisja
zignorowala mozliwo$¢ negatywnej réznicy w cenie zakupu.

Wyrokami w sprawie Burgenland i w sprawie GRAWE Sad oddalit wszystkie wniesione do niego skargi.
W szczegodlnosci uznat on zasadniczo:

— ze Komisja mogla w niniejszym przypadku oprze¢ si¢ wylacznie na ofercie przedlozonej przez
konsorcjum w celu ustalenia ceny rynkowej BB i Ze nie bylo konieczne korzystanie z opinii
bieglych;

— ze Komisja nie popelnita bledu, dochodzac do wniosku, iz ani niepewny wynik, ani prawdopodobnie
dluzszy czas trwania postepowania przed FMA — w przypadku, gdyby zdecydowano o zbyciu BB na
rzecz konsorcjum — nie mégt uzasadnia¢ wykluczenia go jako nabywcy;

— ze nie mozna zarzuca¢ Komisji tego, iz nie uwzglednita Ausfallhaftung w ramach dokonywania
oceny ofert, poniewaz chodzi o pomoc panstwa, ktéra nie zostala przyznana w normalnych
warunkach rynkowych i nie moze zatem zosta¢ wzieta pod uwage przy ocenie zachowania wtadz
w $wietle kryterium prywatnego sprzedawcy; oraz

— Ze ocena emisji obligacji w ramach Ausfallhaftung nie jest bledna, z tego wzgledu, iz ustalono, ze
konsorcjum nie uwzglednitlo w swojej ofercie dodatkowych obligacji o wartosci 380 mln EUR, oraz
z uwagi na to, ze nie zostalo takze ustalone, ze GRAWE nie uzyskalo z powodu tych dodatkowych
obligacji dodatkowej korzysci, ani ze wszelkie korzysci zostaly zneutralizowane w inny sposéb.

Postepowanie przed Trybunalem

Pismem zlozonym w sekretariacie Trybunalu w dniu 25 lipca 2012 r. Republika Federalna Niemiec
wniosla o dopuszczenie do spraw C-214/12 P i C-223/12 P w charakterze interwenienta w celu
poparcia zadan, odpowiednio, kraju zwiazkowego Burgenland i Republiki Austrii.

Postanowieniami z dnia 20 wrze$nia 2012 r. prezes Trybunalu dopuscil interwencje Republiki
Federalnej Niemiec w wymienionych powyzej sprawach.

Postanowieniem prezesa Trybunalu z dnia 26 wrze$nia 2012 r. sprawy C-214/12 D,

C-215/12 P i C-223/12 P zostaly polaczone do lacznego rozpoznania w ramach ustnego etapu
postepowania oraz do wydania wyroku.
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Zadania stron
Kraj zwigzkowy Burgenland i Republika Austrii wnosza do Trybunatu o:

— tytulem zadania gléwnego — uchylenie wyroku w sprawie Burgenland, ostateczne rozstrzygniecie
sporu poprzez stwierdzenie niewazno$ci spornej decyzji i obcigzenie Komisji kosztami zwiazanymi
zaréwno z niniejszym postepowaniem, jak i z postepowaniem przed Sadem; oraz

— tytulem zadania ewentualnego — uchylenie wyroku w sprawie Burgenland, odestanie sprawy do
Sadu do ponownego rozpoznania i zastrzezenie orzeczenia w przedmiocie kosztéw.

GRAWE wnosi do Trybunatu o:

— tytulem zadania gtéwnego — uchylenie wyroku w sprawie GRAWE, ostateczne rozstrzygniecie sporu
poprzez stwierdzenie niewaznosci spornej decyzji i obciazenie Komisji kosztami zwigzanymi
zaréwno z niniejszym postepowaniem, jak i z postepowaniem przed Sadem; oraz

— tytulem zadania ewentualnego — uchylenie wyroku w sprawie GRAWE, odeslanie sprawy do Sadu
do ponownego rozpoznania i zastrzezenie orzeczenia w przedmiocie kosztéw.

Komisja wnosi do Trybunatu o:

— tytulem Zzadania gléwnego — oddalenie odwotan i obciazenie kraju zwiazkowego Burgenland,
GRAWE i Republiki Austrii kosztami postepowania, oraz

— tytulem zadania ewentualnego — uznanie, ze stan postgpowania pozwala na wydanie ostatecznego
orzeczenia w sprawie C-215/12 P, oddalenie skargi w sprawie T-282/08 jako bezzasadnej
i obciagzenie GRAWE kosztami postepowania.

W przedmiocie odwolan

Kraj zwigzkowy Burgenland, GRAWE i Republika Austrii podnosza, odpowiednio, cztery, trzy i dwa
zarzuty na poparcie swoich odwotan.

W zakresie, w jakim zarzuty wysuniete w trzech odwotaniach sg identyczne lub podobne, nalezy je
rozpatrzy¢ wspdlnie. I tak, w pierwszej kolejnosci nalezy zbadal drugi zarzut odwotania kraju
zwiagzkowego Burgenland i pierwszy zarzut odwotan GRAWE i Republiki Austrii, odnoszace si¢ do
istotnosci ryzyka zwiazanego z Ausfallhaftung dla oceny ofert przedlozonych w odniesieniu do BB.

W przedmiocie zarzutow dotyczacych istotnosci ryzyka zwigzanego z Ausfallhaftung dla oceny ofert
przedtozonych w odniesieniu do BB

Argumentacja stron

Kraj zwigzkowy Burgenland w drugim zarzucie swojego odwotania oraz Republika Austrii i GRAWE
w pierwszym zarzucie swoich odwotan utrzymuja, ze Sad naruszyt art. 87 ust. 1 WE, orzekajac, ze
Komisja nie naruszyla prawa, nie uwzgledniwszy w ocenie ofert przedtozonych w zwiazku z nabyciem
BB ryzyka zwiazanego z Ausfallhaftung.

Po pierwsze, zdaniem kraju zwiazkowego Burgenland i Republiki Austrii Sad niestusznie oparl sie

w pkt 154—158 wyroku w sprawie Burgenland na wyrokach z dnia 14 wrze$nia 1994 r. w sprawach
polaczonych od C-278/92 do C-280/92 Hiszpania przeciwko Komisji, Rec. s. 1-4103 i z dnia
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28 stycznia 2003 r. w sprawie C-334/99 Niemcy przeciwko Komisji, Rec. s. I-1139, ktére wprowadzaja
rozréznienie miedzy zobowigzaniami cigzacymi na panstwie dzialajacym jako wladza publiczna
i zobowigzaniami spoczywajacymi na nim jako na wlascicielu i akcjonariuszu spoéiki. Jako ze
Ausfallhaftung ustanawia odptatne poreczenie prawa prywatnego, ryzyko, jakie jest z tym zwiazane,
ciazy na kraju zwiazkowym Burgenland jako na wilascicielu i akcjonariuszu BB. Ponadto w owym
czasie BB nie byl przedsigbiorstwem przezywajacym trudnosci w przeciwienstwie do okolicznosci,
ktére doprowadzily do wydania ww. wyroku w sprawie Niemcy przeciwko Komisji.

W ramach swojej repliki ograniczonej do wplywu wyroku z dnia 5 czerwca 2012 r. w sprawie
C-124/10 P Komisja przeciwko EDF, na sprawy, w ktorych zostaly wniesione rozpatrywane tu
odwotania, kraj zwigzkowy Burgenland i Republika Austrii wyjasniaja, iz z owego wyroku wynika, ze
panstwo czlonkowskie nie dziala jako wladza publiczna wylacznie z tego powodu, ze przyznaje zasoby
w wykonywaniu prerogatyw wladzy publicznej. W zwiazku z tym okolicznos$é¢, ze kraj zwiazkowy
Burgenland zaciagnal swoje zobowigzania wobec BB w drodze ustawy, nie moze mie¢ pierwszenstwa
przed okolicznoscia, ze ciaza one na kraju zwigzkowym Burgenland jako na akcjonariuszu BB. Ponadto
z uwagi na to, ze Komisja nie dokonata calo$ciowej oceny wszystkich istotnych okolicznosci wymaganej
zgodnie z ww. wyrokiem w sprawie Komisja przeciwko EDF, ich zdaniem Sad nie mdgl uzna¢, ze
Ausfallhaftung spoczywala na kraju zwiazkowym Burgenland jako na podmiocie wykonujacym
prerogatywy wladzy publiczne;j.

Po drugie, wedlug kraju zwigzkowego Burgenland i Republiki Austrii Sad niestusznie nie uwzglednit
wyrokéw Sadu z dnia 15 wrzesnia 1998 r. w sprawie T-11/95 BP Chemicals przeciwko Komisji, Rec.
s. 11-3235 oraz z dnia 2 marca 2012 r. w sprawach potaczonych T-29/10 i T-33/10 Niderlandy i ING
Groep przeciwko Komisji, z ktérych miatoby wynika¢, ze nalezy uwzgledni¢ przyznana wcze$niej
pomoc w ramach oceny $rodka na podstawie kryterium inwestora prywatnego, aby stwierdzi¢ istnienie
i, w razie potrzeby, intensywno$¢ pomocy. W ich opinii nie ulega watpliwosci, ze Ausfallhaftung
stanowi pomoc istniejaca i zgodna z prawem, ktéra nalezalo zatem wzia¢ pod uwage.

Po trzecie, zdaniem kraju zwiazkowego Burgenland i Republiki Austrii jednos$¢ i sp6jnos¢ prawa Unii
wymagaja uwzglednienia Ausfallhaftung. Niespéjne bowiem byloby z jednej strony uznanie zgodnosci
z prawem Ausfallhaftung oraz nakazanie krajowi zwigzkowemu Burgenland, by ograniczyl ja do
koniecznego minimum, a z drugiej strony zakazanie mu uwzglednienia ryzyka zwigzanego
z Ausfallhaftung podczas sprzedazy BB. Taka wykladnia art. 87 ust. 1 WE uniemozliwitaby w praktyce
prywatyzacje przedsigbiorstw publicznych.

Po czwarte, Burgenland i Republika Austrii twierdza, ze pkt 158 wyroku w sprawie Burgenland jest
niezrozumialy, jako ze odsyla on do ,opisanej powyzej charakterystyki” w celu wykazania, ze
Ausfallhaftung nie zostala przyznana na normalnych warunkach rynkowych. Takie stwierdzenie nie
wynika bowiem z zadnej z cech charakterystycznych Ausfallhaftung opisanych we wspomnianym
wyroku.

GRAWE zarzuca Sadowi po pierwsze, ze nieprawidlowo zastosowal ww. wyrok w sprawach
polaczonych Hiszpania przeciwko Komisji. Kraj zwiazkowy Burgenland wprowadzil w zycie
Ausfallhaftung w  odniesieniu do zobowigzan BB w ramach dzialalno$ci gospodarczej.
Odpowiedzialnosci tej nie mozna oddzieli¢ od podjetej w 1928 r. decyzji o prowadzeniu dzialalnosci
komercyjnej w zakresie ustug finansowych. Funkcja Ausfallhaftung bylo oddanie do dyspozycji BB
kapitalu wlasnego, co z gospodarczego punktu widzenia jest poréwnywalne z otwarciem banku
w formie spotki osobowej. A zatem Ausfallhaftung jest zobowiazaniem zaciagnietym przez kraj
zwigzkowy Burgenland jako wtlasciciela BB, tak ze nalezy je uwzgledni¢ w ramach stosowania
kryterium prywatnego sprzedawcy.

W ramach swojej repliki, takze ograniczonej do wplywu na niniejsze sprawy ww. wyroku w sprawie

Komisja przeciwko EDF, GRAWE uwaza, ze wynika z niego, iz sposéb przyznania korzysci,
w niniejszym przypadku w drodze ustawy, nie ma zadnego znaczenia dla kwestii, czy zostala ona
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przyznana przez panstwo dzialajace jako wladza publiczna czy jako akcjonariusz. Tymczasem, jako ze
Sad opart sie na zgodnym z prawem charakterze Ausfallhaftung, zastosowal on btedne kryterium.
Ponadto nie zadal on sobie w ogéle pytania, czy kraj zwiazkowy Burgenland wzigl na siebie
Ausfallhaftung jako akcjonariusz. W tym wzgledzie GRAWE uwaza, ze nic nie stoi na przeszkodzie, by
panstwo czlonkowskie realizowalo jednoczesnie cele spoteczne i — jak w niniejszym przypadku — cele
rentownosci. Kraj zwigzkowy Burgenland otrzymuje dywidendy odpowiadajace wynagrodzeniu z tytulu
Ausfallhaftung, ktére zastepuje $rodki wilasne. Zdaniem GRAWE nawet jesli korzy$¢ ma charakter
pomocy, nie stoi to na przeszkodzie, by zostala ona przyznana w charakterze akcjonariusza.

Po drugie, poza wskazanymi przez kraj zwigzkowy Burgenland i Republike Austrii réznicami
w okoliczno$ciach miedzy niniejszymi sprawami a sprawa Niemcy przeciwko Komisji, ktdra
doprowadzila do wydania ww. wyroku, GRAWE przytacza dodatkowo okolicznos¢, ze Republika
Federalna Niemiec uwzglednita takze koszty rekultywacji terenu, na ktérym byla prowadzona
dzialalno$¢ zakladu, oraz ze s$rodki w owej sprawie zostaly wprowadzone w Zzycie z naruszeniem
art. 88 ust. 3 WE.

Po trzecie, GRAWE twierdzi, ze wyrok w sprawie GRAWE narusza zasade pewnosci prawa oraz
wymog spojnosci. Jako ze w decyzji C(2003) 1329 wersja ostateczna stwierdzono zgodnoscé
Ausfallhaftung z prawem Unii, wszystkie podmioty gospodarcze powinny moéc zdaé sie takze na nig
w odniesieniu do konsekwencji gospodarczych, ktére sa z tym nierozlacznie zwigzane. Tymczasem
wspomniana decyzja zostata zakwestionowana w spornej decyzji i w wyroku w sprawie GRAWE.

Po czwarte, z tych samych powodéw co powody przytoczone przez kraj zwiazkowy Burgenland
i Republike Austrii GRAWE uwaza, ze ww. wyrok w sprawach polaczonych Niderlandy i ING Groep
przeciwko Komisji nakazuje Sadowi uzna¢ konieczno$¢ wziecia pod uwage Ausfallhaftung przy ocenie
kryterium prywatnego sprzedawcy.

Po piate, GRAWE podkresla, ze negatywne skutki Ausfallhaftung dla konkurencji nie maja takiego
samego rozmiaru w zalezno$ci od tego, czy ta odpowiedzialno$¢ znajduje konkretnie zastosowanie, czy
chodzi tylko o ewentualne zobowiazanie kraju zwiazkowego Burgenland wobec BB. Platnosci wylacznie
potencjalne mialyby bowiem mniejszy wplyw na konkurencje niz konkretne platnosci. A zatem
dzialania kraju zwigzkowego Burgenland majace na celu unikniecie skorzystania z Ausfallhaftung
stuzyly ograniczeniu zaklécenia konkurencji na rynku. Wobec tego stanowisko Sadu niweczy
skuteczno$é (effet utile) art. 87 ust. 1 WE.

GRAWE dodaje, ze w trakcie kryzysu finansowego liczne panstwa czlonkowskie zasility kapitatlowo
instytucje kredytowe i ze ten kapital publiczny powinien zosta¢ mozliwie najszybciej zastapiony
$rodkami prywatnymi, aby chroni¢ konkurencje i powrdci¢ do normalnych warunkéw funkcjonowania
rynku. Tymczasem sporna decyzja i wyrok w sprawie GRAWE stanowia powazne przeszkody dla tego
procesu.

Aby zakonczy¢ swoja argumentacje w powyzszej kwestii, GRAWE podkresla okolicznos¢, ze
z uwzglednieniem Ausfallhaftung oferta GRAWE byla najlepsza.

Komisja kwestionuje argumentacje przedstawiona przez kraj zwigzkowy Burgenland, Republike Austrii
i GRAWE.
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Ocena Trybunalu

W swoim pierwszym argumencie kraj zwiazkowy Burgenland, Republika Austrii i GRAWE twierdza
zasadniczo, ze Sad blednie ocenil — w $wietle cech charakterystycznych Ausfallhaftung — zaréwno role
kraju zwigzkowego Burgenland jako wlasciciela i akcjonariusza BB, jak i w zwiazku z tym kryterium
inwestora prywatnego w postaci, w jakiej wynika ona z ww. wyrokéw w sprawie Hiszpania przeciwko
Komisji i w sprawie Niemcy przeciwko Komisji.

W powyzszym wzgledzie nalezy najpierw zauwazy¢, ze w pkt 155 i 156 wyroku w sprawie Burgenland
oraz w pkt 128 i 129 wyroku w sprawie GRAWE Sad prawidlowo przypomnial wspomniane pojecie,
tak jak wynika to z orzecznictwa Trybunatu dotyczacego owego kryterium.

Nastepnie w pkt 157 wyroku w sprawie Burgenland i w pkt 130 wyroku w sprawie GRAWE Sad uznal
zgodnie z przytoczonym powyzej orzecznictwem, ze w ramach stosowania kryterium inwestora
prywatnego nalezy ustali¢, czy sporne $rodki sa $rodkami, ktére moglby przyznac¢ taki inwestor
zamierzajacy osiagnac¢ zyski w blizszej lub dalszej perspektywie.

Wreszcie w pkt 158 wyroku w sprawie Burgenland i w pkt 131 wyroku w sprawie GRAWE Sad
w ramach swojej niezaleznej oceny okolicznosci faktycznych stwierdzil, ze Ausfallhaftung nie zostata
przyznana na normalnych warunkach rynkowych, majac na uwadze jej charakterystyczne cechy.

W takich okolicznosciach Sad doszed! stusznie do wniosku w 158 i 159 wyroku w sprawie Burgenland
i w pkt 131 wyroku w sprawie GRAWE, ze Ausfallhaftung nie mogta by¢ uwzgledniona w ocenie
zachowania wtadz austriackich w $wietle kryterium prywatnego sprzedawcy i ze w konsekwencji nie
mozna zarzuca¢ Komisji, iz uznala za nieistotna Ausfallhaftung przy ocenie ofert przediozonych,
odpowiednio, przez konsorcjum i przez GRAWE.

Ponadto w odniesieniu do wplywu ww. wyroku w sprawie Komisja przeciwko EDF nalezy zwréci¢
uwage, ze 6w wyrok dotyczyl gléwnie mozliwosci zastosowania — odrzuconej przez Komisje w decyzji
bedacej przedmiotem sporu w sprawie, ktéra doprowadzita do wydania wspomnianego wyroku —
kryterium inwestora prywatnego do okolicznos$ci tamtej sprawy, a nie konkretnego zastosowania tegoz
kryterium (zob. ww. wyrok w sprawie Komisja przeciwko EDF, pkt 75). Niemniej w niniejszych
sprawach nie ulega watpliwosci, ze Komisja zastosowala kryterium prywatnego sprzedawcy, zas kraj
zwigzkowy Burgenland, Republika Austrii i GRAWE kwestionuja to, ze Sad potwierdzil sposéb
zastosowania tego kryterium przez Komisje.

Tymczasem jesli chodzi o zastosowanie powyzszego kryterium, ww. wyrok w sprawie Komisja
przeciwko EDF potwierdzil orzecznictwo wynikajace w szczegdlnosci z ww. wyrokéw w sprawie
Hiszpania przeciwko Komisji i w sprawie Niemcy przeciwko Komisji, zgodnie z ktérym to
orzecznictwem w celu dokonania oceny kwestii, czy to samo dzialanie zostaloby podjete
w normalnych warunkach rynkowych przez prywatnego sprzedawce znajdujacego sie w sytuacji
mozliwie podobnej do sytuacji panstwa, nalezy uwzgledni¢ jedynie korzysci i zobowiazania zwigzane
z sytuacja tego panstwa jako akcjonariusza, z pominieciem korzysci i zobowiazan, ktére wiaza sie
z jego statusem jako podmiotu wladzy publicznej (zob. podobnie ww. wyrok w sprawie Komisja
przeciwko EDF, pkt 79).

W ww. wyroku w sprawie Komisja przeciwko EDF Trybunal wyjasnil ponadto, ze w ramach
wspomnianej oceny forma udostepnienia korzysci i charakter srodkéw interwencji pafistwowej sa bez
znaczenia, gdy dane panstwo czlonkowskie przyznalo owa korzys¢ w charakterze akcjonariusza
zainteresowanego przedsiebiorstwa (zob. ww. wyrok w sprawie Komisja przeciwko EDF, pkt 91, 92).

W odniesieniu do analizy dokonanej w powyzszym wzgledzie przez Sad z wyrokéw w sprawie

Burgenland i w sprawie GRAWE wynika, Ze Sad nie opar! si¢ na zZrédle prawnym Ausfallhaftung, by —
wbrew temu, co utrzymuja kraj zwiazkowy Burgenland, Republika Austrii i GRAWE - oddali¢ ich
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twierdzenia. Sad zbadal bowiem, czy Ausfallhaftung powinna zosta¢ uwzgledniona przy stosowaniu
kryterium prywatnego sprzedawcy, i stwierdzil, Ze prywatny sprzedawca nie udzielitby takiego
poreczenia.

Tymczasem kraj zwiazkowy Burgenland, Republika Austrii i GRAWE nie przytaczaja zadnego
argumentu mogacego podwazy¢ powyzsze stwierdzenie, lecz same twierdza, ze Ausfallhaftung stanowi
pomoc panstwa, jak to zreszta stwierdzita Komisja w decyzji C(2003) 1329 wersja ostateczna.

W takich okolicznosciach i z tego wzgledu, ze poprzez udzielenie pomocy panstwo czlonkowskie
realizuje z definicji inne cele niz rentowno$¢ $rodkéw przyznanych nalezagcemu do niego
przedsiebiorstwu, nalezy uznaé¢, ze te S$rodki zostaja co do zasady przyznane przez panstwo
wykonujace swoje prerogatywy wladzy publiczne;.

W zakresie, w jakim kraj zwiazkowy Burgenland, Republika Austrii i GRAWE twierdza, ze w drodze
Ausfallhaftung kraj zwiazkowy realizowal jednak cele rentownosci lub przynajmniej mial takze na
uwadze takie cele, nalezy przypomnie¢, ze jesli pafistwo czlonkowskie powoluje sie na takie kryterium
jak kryterium prywatnego sprzedawcy, to w razie watpliwosci musi ono jednoznacznie wykaza¢ na
podstawie obiektywnych i weryfikowalnych elementéw, ze wprowadzone w zycie dzialanie zostalo
podjete w ramach jego dzialalnosci jako akcjonariusza (zob. podobnie ww. wyrok w sprawie Komisja
przeciwko EDF, pkt 82).

Owe elementy musza jasno wskazywac¢ na to, ze dane panstwo czlonkowskie przed lub réwnoczesnie
z przyznaniem korzysci gospodarczej podjeto decyzje o dokonaniu inwestycji w kontrolowane
przedsiebiorstwo publiczne za pomoca dzialania rzeczywiscie wprowadzonego w zycie (zob. podobnie
ww. wyrok w sprawie Komisja przeciwko EDF, pkt 83).

W zwigzku z powyzszym moga by¢ miedzy innymi wymagane elementy, ktére wskazuja na to, ze
wspomniana decyzja jest oparta na szacunkach gospodarczych poréwnywalnych z tymi, jakie
w okoliczno$ciach niniejszego przypadku rozsadny prywatny sprzedawca znajdujacy sie w sytuacji
mozliwie podobnej do sytuacji wspomnianego panstwa czlonkowskiego kazatby przeprowadzi¢ przed
przystapieniem do inwestycji, o ktérej mowa powyzej, by ustali¢ przyszla oplacalnos¢ takiej inwestycji
(zob. podobnie ww. wyrok w sprawie Komisja przeciwko EDF, pkt 84).

Jedynie wtedy, gdy zainteresowane panstwo czlonkowskie dostarczylo Komisji dowody wymaganego
rodzaju, do instytucji tej nalezy dokonanie calosciowej oceny z uwzglednieniem — poza dowodami
przedlozonymi przez to panstwo czlonkowskie — wszelkich innych dowodéw istotnych w danym
przypadku, ktére umozliwiaja jej ustalenie, czy sporne dzialanie zostalo podjete w ramach dziatalnosci
tego panstwa czlonkowskiego jako akcjonariusza, czy jako wladzy publicznej (zob. podobnie ww. wyrok
w sprawie Komisja przeciwko EDF, pkt 86).

Niemniej ani w toku postepowania administracyjnego, ani przed Sadem kraj zwiazkowy Burgenland,
Republika Austrii i GRAWE nie przytoczyly okolicznosci wskazujacych na to, ze ustanowienie lub
utrzymanie w mocy Ausfallhaftung byly oparte na szacunkach gospodarczych dokonanych przez kraj
zwigzkowy Burgenland w celu ustalenia jej rentowno$ci. Z tego wynika, ze Komisja nie byla
zobowiazana dokona¢ takiej calosciowej oceny w odniesieniu do Ausfallhaftung i ze wyroki w sprawie
Burgenland i w sprawie GRAWE nie sa obarczone btedami w tym wzgledzie.

W odniesieniu do argumentu, zgodnie z ktérym Sad nie uwzglednil ww. wyrokéw w sprawie BP
Chemicals przeciwko Komisji oraz w sprawach polaczonych Niderlandy i ING Groep przeciwko
Komisji, do ktérych odwoluja sie kraj zwiazkowy Burgenland, Republika Austrii i GRAWE, nalezy
podkresli¢, ze z uwagi na to, iz okolicznosci faktyczne i prawne spraw zakonczonych wydaniem owych
wyrokéw roéznia sie istotnie od okolicznosci faktycznych i prawnych lezacych u podstaw niniejszych
sporéw, przytoczone wyroki nie sa istotne w rozpatrywanym tu przypadku.
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Wreszcie wystarczy zauwazy¢, ze pkt 158 wyroku w sprawie Burgenland powinien by¢ interpretowany
w $wietle miedzy innymi pkt 2, 3 i 149 tegoz wyroku, co pozwala zrozumie¢ znaczenie owego pkt 158.

Z powyzszego wynika, ze oddalajac twierdzenia kraju zwigzkowego Burgenland, Republiki Austrii
i GRAWE, Sad nie naruszyl prawa, co jest mu zarzucane przez te podmioty, ani nie dopuscil sie
rzekomego naruszenia jednosci i sp6jnosci prawa Unii, ani tez zasady pewnosci prawa lub ciazacego
na nim obowiazku uzasadnienia.

W konsekwencji nalezy oddali¢ jako bezzasadne drugi zarzut odwotania kraju zwigzkowego Burgenland
i pierwsze zarzuty odwolan Republiki Austrii i GRAWE.

W przedmiocie zarzutow odwotan odnoszacych sie do wpltywu przewidywalnego wyniku i czasu trwania
postepowania przed FMA na oceng ofert konsorcjum i GRAWE

Argumentacja stron

Kraj zwigzkowy Burgenland w swoim czwartym zarzucie odwolania, a Republika Austrii w swoim
drugim zarzucie odwotlania twierdza, ze Sad naruszyl art. 87 ust. 1 WE, stwierdzajac w pkt 106—140
wyroku w sprawie Burgenland, ze Komisja nie popetnita bledu, dochodzac do wniosku, ze ani niepewny
wynik, ani prawdopodobnie dluzszy czas trwania postepowania przed FMA w przypadku sprzedazy BB
na rzecz konsorcjum nie uzasadnialy sprzedazy BB na rzecz GRAWE.

Po pierwsze, zdaniem kraju zwigzkowego Burgenland i Republiki Austrii Sad nieslusznie uznat
w pkt 119 i 120 wyroku w sprawie Burgenland, ze przytoczone przez nich okolicznosci w celu
wykazania, ze zezwolenie na nabycie BB przez konsorcjum prawdopodobnie nie mogloby zostac
udzielone, nie sa istotne w ramach oceny szans powodzenia postepowania w przedmiocie zezwolenia,
poniewaz nie wskazano, czy i w jakim zakresie okoliczno$ci te mialyby by¢ wziete pod uwage przez
FMA. Zaréwno Komisji, jak i Sadowi znane byly w szczegétach kryteria wydawania zezwolen
stosowane przez FMA, i kraj zwigzkowy Burgenland oraz Republika Austrii wyjasnily szczegétowo
kwestie budzace powazne watpliwosci co do tego, czy FMA moglby wydaé zezwolenie na taka
sprzedaz. Wobec tego w opinii kraju zwigzkowego Burgenland i Republiki Austrii Sad ocenil ich
argumentacje w sposob ewidentnie bledny i bez weryfikowalnego uzasadnienia.

W zakresie, w jakim w pkt 121 wyroku w sprawie Burgenland Sad twierdzi, ze niektére okolicznosci
wymienione w pkt 119 tegoz wyroku stanowia jedynie ,,obaw([y] dotyczac[e] przysztosci handlowej BB,
ktére nie sa decydujace dla prywatnego sprzedawcy, zdaniem kraju zwiazkowego Burgenland
i Republiki Austrii popelnil on btad, poniewaz okolicznosci te zostalyby wziete pod rozwage przez
FMA w trakcie postepowania w przedmiocie zezwolenia, a zatem przez prywatnego sprzedawce.
Z uwagi na margines przewidywalnosci, jaki Sad wyraznie przyznal w pkt 136 wyroku w sprawie
Burgenland krajowi zwigzkowemu Burgenland, podmiot ten moégl sadzi¢, ze sprzedaz na rzecz
konsorcjum zostanie prawdopodobnie zakazana przez FMA. Kraj zwigazkowy Burgenland i Republika
Austrii podnosza, iz prawdopodobienstwo w wysokos$ci 50% jest w tym wzgledzie jedynie
uproszczonym wyrazem tego, ze z nieoficjalnych kontaktéw z FMA wynikalo, iz wydane zostanie
zezwolenie na sprzedaz na rzecz GRAWE, podczas gdy w przypadku sprzedazy na rzecz konsorcjum
wynik postepowania jest ,catkowicie otwarty”.

Po drugie, kraj zwiazkowy Burgenland i Republika Austrii utrzymuja przede wszystkim, ze w $wietle
powyzszych wywodow rozwazania Sadu zawarte w pkt 132 wyroku w sprawie Burgenland dotyczace
pilnego charakteru sprzedazy BB nie s3 juz istotne. Pomocniczo twierdza oni, ze rozwazania Sadu
opieraja si¢ na btednej wykladni art. 87 ust. 1 WE, poniewaz po dwdch bezowocnych, dltugotrwalych
i kosztownych prébach prywatyzacji BB oraz z uwagi zaréwno na wygasniecie oferty GRAWE
w trakcie postepowania w przedmiocie wydania zezwolenia przez FMA, jak i na potencjalny zakaz
sprzedazy BB na rzecz konsorcjum ze strony tego organu, prywatny sprzedawca nie wzialby na siebie
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ryzyka niepowodzenia tej trzeciej proby prywatyzacji i nie sprzedatby zatem BB konsorcjum. Ponadto
wbrew temu, co Sad stwierdzil we wspomnianym pkt 132, kraj zwigzkowy Burgenland i Republika
Austrii dostarczyly szereg dowodéw mogacych wykazaé, ze z powodu przedluzenia postepowania
przed FMA prywatyzacja BB byla zagrozona. W zwiazku z tym w opinii kraju zwiazkowego Burgenland
i Republiki Austrii Sad ocenit okolicznosci faktyczne w sposéb niekompletny i nie uzasadnit
prawidlowo wyroku w sprawie Burgenland.

Po trzecie, kraj zwiazkowy Burgenland i Republika Austrii uwazaja, ze Sad nieslusznie ograniczyt
dokonane przezen badanie do zidentyfikowania oczywistych bledéw w ocenie. Zgodnie
z orzecznictwem Trybunatu i art. 47 Karty praw podstawowych Unii Europejskiej Sad powinien byl
ich zdaniem przeprowadzi¢ szczegétowa kontrole sadowa.

Komisja kwestionuje argumentacje kraju zwiazkowego Burgenland i Republiki Austrii. W szczegélnosci
podnosi ona od razu, ze nie zarzucaja oni Sadowi przeinaczenia okolicznosci faktycznych, i uwaza, ze
w zwiazku z tym ich twierdzenia s3 chybione.

Ocena Trybunalu

W pierwszej kolejnosci nalezy stwierdzi¢, ze kwestia, w jakim stopniu dowody przedstawione w toku
postepowania administracyjnego dowodza badz nie w $wietle obowigzujacych uregulowan krajowych
prawdopodobienistwa zakazania przez FMA sprzedazy BB na rzecz konsorcjum, nalezy do niezaleznej
oceny okolicznosci faktycznych przez Sad. To samo odnosi si¢ do skutkéw czasu trwania
postepowania przed FMA dla perspektyw prywatyzacji BB.

Zwazywszy, ze strony nie powolaly sie na przeinaczenie istotnych dowodéw w tym wzgledzie, powyzsze
twierdzenia kraju zwiazkowego Burgenland i Republiki Austrii sa zatem niedopuszczalne (zob.
podobnie wyroki: z dnia 18 maja 2006 r. w sprawie C-397/03 P Archer Daniels Midland i Archer
Daniels Midland Ingredients przeciwko Komisji, Zb.Orz. s. 1-4429, pkt 85; z dnia 29 marca 2011 r.
w sprawie C-352/09 P ThyssenKrupp Nirosta przeciwko Komisji, Zb.Orz s. 1-2359, pkt 180).

W drugiej kolejnosci w zakresie, w jakim kraj zwiazkowy Burgenland i Republika Austrii twierdza, ze
z uwagi na przytoczone przed nim dowody Sad niestusznie odmoéwit w pkt 120 i 121 wyroku
w sprawie Burgenland istotnosci wskazéwkom przedstawionym w pkt 119 tegoz wyroku, wprawdzie
z dowodéw przedlozonych przed Sadem wynika, ze wbrew temu, co stwierdzil on w pkt 120 i 121
wyroku w sprawie Burgenland, FMA bylby uwzglednil biznesplan konsorcjum, niemniej nie wynika
z nich, ze wskazéwki wymienione w owym pkt 119 inne niz wskazéwka dotyczaca tego biznesplanu
zostalyby wziete pod uwage przez FMA.

Ponadto nalezy zwréci¢ uwage, ze ze wspomnianych dowodéw nie wynika, wedlug jakich kryteriow
FMA wywazyl poszczegdélne uwzglednione przezen wskazéwki, tak Ze nic nie pozwala stwierdzic,
w jakim stopniu éw biznesplan bylby decydujacy w ramach oceny dokonanej przez FMA.

W takich okolicznosciach nalezy stwierdzi¢, ze podnoszone przeinaczenie dowodéw w pkt 120 i 121
wyroku w sprawie Burgenland nie zostalo udowodnione, poniewaz nie wynika ono w oczywisty spos6b
z akt sprawy (zob. podobnie wyrok z dnia 27 pazdziernika 2011 r. w sprawie C-47/10 P Austria
przeciwko Scheucher-Fleisch i in., Zb.Orz. s. I-10707, pkt 59 i przytoczone tam orzecznictwo).

W trzeciej kolejnosci analiza przez Komisje kwestii, czy okreslone srodki moga by¢ uznane za pomoc
panstwa z powodu tego, iz postepowanie organéw wladzy publicznej bylo odmienne od postepowania
prywatnego sprzedawcy, wymaga dokonania zlozonej oceny ekonomicznej (zob. podobnie wyroki:
z dnia 22 listopada 2007 r. w sprawie C-525/04 P Hiszpania przeciwko Lenzing, Zb.Orz. s. 1-9947,
pkt 59; z dnia 24 stycznia 2013 r. w sprawie C-73/11 P Frucona Kosice przeciwko Komisji, pkt 74).
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W powyzszym wzgledzie nalezy przypomnieé, ze w ramach kontroli, jaka sprawuja sady Unii
w odniesieniu do zlozonych ocen ekonomicznych dokonywanych przez Komisje w dziedzinie pomocy
panstwa, sad Unii nie moze zastapi¢ oceny ekonomicznej dokonanej przez Komisje swoja wlasna ocena
(zob. podobnie wyrok z dnia 2 wrze$nia 2010 r. w sprawie C-290/07 P Komisja przeciwko Scott,
Zb.Orz. s. I-7763, pkt 64, 66; ww. wyrok w sprawie Frucona Kosice przeciwko Komisji, pkt 75).

Niemniej jednak sad Unii powinien w szczegélnosci dokona¢ nie tylko weryfikacji materialnej
prawidlowosci przytoczonych dowodéw, ich wiarygodnosci i spojnosci, ale takze kontroli tego, czy te
dowody stanowia zbidér istotnych danych, ktére nalezy wziag¢ pod uwage w celu oceny zlozonej
sytuacji, i czy moga one stanowi¢ poparcie dla wnioskéw wyciagnietych na ich podstawie (wyrok
z dnia 15 lutego 2005 r. w sprawie C-12/03 P Komisja przeciwko Tetra Laval, Zb.Orz. s. -987, pkt 39;
ww. wyroki: w sprawie Komisja przeciwko Scott, pkt 65; w sprawie Frucona Kosice przeciwko Komisji,
pkt 76).

Jako ze w rozpatrywanym tu przypadku Komisja dokonala ztozonej oceny ekonomicznej zgodnie z tym,
co przypomniano w pkt 77 niniejszego wyroku, badanie, jakie mial przeprowadzi¢ Sad, ograniczalo sie
do tego, co zostalo przypomniane w poprzednim punkcie. Nalezy stwierdzi¢, ze wbrew temu, co
twierdza kraj zwigazkowy Burgenland i Republika Austrii, badanie przeprowadzone przez Sad
w pkt 109 i nast. wyroku w sprawie Burgenland jest zgodne z wymogami kontroli sadowej, jakiej
musial on dokonac.

W czwartej kolejnosci w odniesieniu do zarzucanego Sadowi przez kraj zwigzkowy Burgenland
i Republike Austrii naruszenia obowigzku uzasadnienia z powyzszych rozwazan oraz z samej lektury
pkt 132 wyroku w sprawie Burgenland wynika, ze rozumowanie Sadu w pkt 120, 121 i 132 owego
wyroku umozliwia wnoszacym odwolanie zapoznanie si¢ z powodami, dla ktérych Sad oddalit ich
argumentacje, oraz udostepnia Trybunalowi wystarczajace dane do wykonania spoczywajacej na nim
kontroli sadowej w ramach postepowania odwotawczego, tak ze jest ono zgodne z wymogami
utrwalonego orzecznictwa Trybunalu w tym zakresie (zob. podobnie w szczegélnosci wyrok z dnia
21 grudnia 2011 r. w sprawie C-320/09 P A2A przeciwko Komisji, Zb.Orz. s. I-210%, pkt 97).

Z powyzszego wynika, ze czwarty zarzut odwotlania kraju zwigzkowego Burgenland i drugi zarzut
odwotania Republiki Austrii nalezy odrzuci¢ jako cze$ciowo niedopuszczalne i oddali¢ jako cze$ciowo
bezzasadne.

W przedmiocie zarzutéw odwolania dotyczgcych kwestii, czy oferta konsorcjum miata decydujgcy
charakter dla oszacowania ceny rynkowej BB

Argumentacja stron

W zarzucie trzecim swojego odwotania kraj zwiazkowy Burgenland twierdzi, ze Sad naruszyl art. 87
ust. 1 WE, orzekajac w pkt 69-73 i 87-91 wyroku w sprawie Burgenland, ze Komisja nie popelnita
bledu, ustalajac warto$¢ rynkowa BB w oparciu o oferte konsorcjum, bez uwzglednienia niezaleznych
opinii biegtych bedacych w jej posiadaniu i nie zlecajac sporzadzenia innych opinii.

Po pierwsze, zdaniem kraju zwigzkowego Burgenland Sad blednie uznal, Ze Komisja nie popelnita
oczywistego bledu w ocenie, ustalajac cene rynkowa BB jedynie na podstawie oferty konsorcjum.
W jego opinii z orzecznictwa wynika, ze istnieja inne metody, ktére odzwierciedlaja rzeczywista cene
rynkowa przedmiotu na sprzedaz. Jako ze przedlozone oferty nie stanowia w zadnym wypadku
najlepszego przyblizonego szacunku tej ceny, Sad powinien byl sprawdzi¢, czy mialo to miejsce
w przypadku wspomnianej oferty. Sad nie przeprowadzil jednak takiej weryfikacji w wyroku w sprawie
Burgenland, w ktérym ograniczyl sie do przytoczenia spornej decyzji.
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Po drugie, kraj zwigzkowy Burgenland uwaza, ze Sad przeinaczyl sporna decyzje, w ktdrej zostalo
stwierdzone, ze postepowanie przetargowe bylo wadliwe z powodu istnienia niedozwolonego warunku
majacego na celu unikniecie skorzystania z Ausfallhaftung, oraz ze zaprzeczyl sam sobie, uznajac ze
postepowanie przetargowe bylo wadliwe z powodu wspomnianego niedozwolonego warunku i zarazem
bezwarunkowe. Jego zdaniem wadliwo$¢ tego postepowania sprawila, ze oferta konsorcjum byla
obarczona bledem.

Po trzecie, kraj zwigzkowy Burgenland twierdzi, ze Sad bltednie ocenit jego argumentacje i pominat
zbadanie okolicznosci faktycznych, stwierdzajac w pkt 90 wyroku w sprawie Burgenland, ze uchybienia
zwigzane z postepowaniem przetargowym nie mialy wpltywu na kwote ofert. Sad ograniczyt sie bowiem
do odestania do spornej decyzji, nie dokonujac wlasnego badania, w szczegélnosci nie weryfikujac, czy
Komisja uwzglednila wszystkie istotne okolicznosci. W kazdym razie ta z kolei ograniczyta si¢ do
stwierdzenia, ze wspomniane warunki nie spowodowaly znieksztalcenia ofert w dét, ale nie zbadala,
czy doprowadzily one do takiego znieksztalcenia w gére. Kraj zwigzkowy Burgenland podkreslit
w pierwszej instancji, ze oferta konsorcjum byla az do 200% wyzsza od wartosci BB i byla zatem
nierealna.

Po czwarte, gdyby pkt 89 wyroku w sprawie Burgenland mial oznacza¢, ze oferte konsorcjum nalezalo
wzig¢ pod uwage, mimo ze zawyzala ona cene i nie odzwierciedlala ceny rynkowej BB, Sad
przedstawitby sprzeczne rozwazania. Niespdjne bowiem byloby uwzglednienie zakt6cen ceny w dét, ale
nie zaklécen ceny w gére, mimo ze wynikaja one z tych samych okolicznosci.

Po piate, rozwazania figurujagce we wspomnianym pkt 89 naruszaja zdaniem kraju zwiazkowego
Burgenland zasade rdéwnego traktowania wlasno$ci publicznej i prywatnej ustanowiona
w art. 345 TFUE. Uchybienia stwierdzone przez Komisje byly oparte na warunku dotyczacym
koniecznosci unikniecia skorzystania z Ausfallhaftung. Niemniej jezeli kraj zwiazkowy Burgenland nie
mogt uwzgledni¢ — zdaniem Komisji i Sadu — ryzyka wynikajacego z Ausfallhaftung — powinien on
niechybnie méc zignorowa¢ zawyzona cene zaoferowana przez konsorcjum w zwigzku z tym ryzykiem,
co sprawilo, ze oferta ta byla wygérowana. Wykluczajac ten element, Sad postawil kraj zwigzkowy
Burgenland w niekorzystnej sytuacji w stosunku do prywatnych sprzedawcow.

Takze GRAWE w zarzucie drugim swojego odwotlania stoi na stanowisku, ze wyniki postepowania
przetargowego sa waznym wskaznikiem ceny rynkowej tylko wtedy, gdy przetarg jest otwarty,
przejrzysty i bezwarunkowy. Tymczasem zdaniem Komisji i Sadu ten centralny wymoég nie zostal
spelniony w trakcie prywatyzacji BB z powodu warunku dotyczacego koniecznosci unikniecia
skorzystania z Ausfallhaftung. Ponadto warunek ten spowodowal znieksztalcenie oferty konsorcjum
w gore, jak GRAWE przedstawilo to przed Sadem. Niemniej Sad nie zbadal tej argumentacji, lecz
ograniczyl sie do przytoczenia stanowiska Komisji, nie sprawdziwszy, czy jej analiza byla prawidiowa,
cho¢ instytucja ta takze nie sprawdzila, czy istnialo znieksztalcenie oferty konsorcjum w gére.

GRAWE podkresla, ze wbrew temu, co Komisja twierdzita przed Sadem, znieksztalcenie ceny rynkowej
BB w gore jest istotne, poniewaz przy stosowaniu kryterium inwestora prywatnego cena rynkowa
odpowiada najwyzszej cenie, jaka inwestor prywatny dzialajacy w normalnych warunkach konkurencji
jest gotéw zaplacic. Wobec tego Sad powinien byl orzec, ze w ramach spoczywajacego na niej
obowiazku starannego i bezstronnego zbadania sprawy Komisja powinna byla siegna¢ po inne metody
ustalenia ceny rynkowe;j.

Komisja podwaza argumentacje kraju zwigzkowego Burgenland i GRAWE.
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Ocena Trybunalu

Z utrwalonego orzecznictwa Trybunalu wynika, ze cenga rynkowa jest najwyzsza cena, jaka inwestor
prywatny dzialajacy w normalnych warunkach konkurencji jest gotéw zaptaci¢ za spétke w sytuaciji,
w ktérej sie ona znajduje (zob. wyroki: z dnia 20 wrzesnia 2001 r. w sprawie C-390/98 Banks, Rec.
s. 1-6117, pkt 77; z dnia 29 kwietnia 2004 r. w sprawie C-277/00 Niemcy przeciwko Komisji, Rec.
s. [-3925, pkt 80).

W celu sprawdzenia ceny rynkowej wtadze krajowe moga wzia¢ pod uwage miedzy innymi forme uzyta
do zbycia spélki, na przyklad przetargu publicznego, ktéry z zalozenia zapewnia sprzedaz na zasadach
rynkowych, lub opinie biegtego ewentualnie sporzadzona w zwiazku ze zbyciem (zob. podobnie wyrok
z dnia 13 listopada 2008 r. w sprawie C-214/07 Komisja przeciwko Francji, Zb.Orz. s. 1-8357, pkt 59,
60).

Z powyzszego wynika, ze Sad slusznie uznal w pkt 70 i 87 wyroku w sprawie Burgenland oraz w pkt 77
wyroku w sprawie GRAWE, iz w przypadku gdy podmiot publiczny sprzedaje nalezace do niego
przedsiebiorstwo w drodze otwartego, przejrzystego i bezwarunkowego postepowania przetargowego,
mozna domniemywaé, ze cena rynkowa odpowiada najwyzszej ofercie, majac na uwadze, ze nalezy
ustali¢, po pierwsze, ze ta oferta ma walor zobowigzania i ze jest wiarygodna oraz po drugie, ze
uwzglednienie czynnikéw ekonomicznych innych niz cena nie jest uzasadnione.

W takich okoliczno$ciach nie mozna bowiem wymaga¢ od Komisji, by si¢ postuzyta innymi $rodkami
w celu sprawdzenia ceny rynkowej, takimi jak niezalezne opinie bieglych.

Sad takze stusznie orzekl w pkt 90 wyroku w sprawie Burgenland oraz w pkt 81 wyroku w sprawie
GRAWE, ze najwyzsza oferta przedlozona w ramach wadliwego postepowania przetargowego
z powodu niedozwolonych warunkéw moze jednak odpowiada¢ cenie rynkowej, gdy uchybienia
obarczajace warunki przetargu nie mialy wplywu na kwote tej oferty, prowadzac do jej obnizenia.

W  niniejszym przypadku z jednej strony Komisja zbadala w ramach swojej zlozonej oceny
ekonomicznej kwestii, czy kraj zwiazkowy Burgenland zachowal si¢ jak prywatny sprzedawca, czy
stwierdzone uchybienia postepowania przetargowego mialy wplyw na wynik tego postepowania,
i stwierdzila miedzy innymi na podstawie uwag konsorcjum, zgodnie z ktérymi uwazal on, ze sporne
niedozwolone warunki nie beda obowiazywaé w przyszlosci, ze te uchybienia nie doprowadzily do
obnizenia kwoty najwyzszej oferty.

Z drugiej strony jako ze kraj zwigzkowy Burgenland i GRAWE nie wysunely zadnego argumentu przed
Sadem w celu wykazania, ze wspomniana ocena Komisji byla bledna, nie mozna mu zarzucaé, ze
przychylit sie do stwierdzenia dokonanego przez Komisje, nie przeprowadzajac wlasnego badania.

W zakresie, w jakim kraj zwigzkowy Burgenland i GRAWE twierdza, ze Komisja pominefa zbadanie
znieksztalcenia w gére kwoty najwyzszej oferty i ze Sad nie zganil tego pominiecia, wystarczy
zauwazy¢, ze Sad slusznie uznal w pkt 89 wyroku w sprawie Burgenland, ze prywatny sprzedawca
dzialajacy w warunkach gospodarki rynkowej bedzie optowal zasadniczo na rzecz najwyzszej oferty
zakupu, gdy ma ona walor zobowigzania i jest wiarygodna, i to niezaleznie od powodéw, ktére sklonity
potencjalnego nabywce do zlozenia takiej oferty, oraz ze w konsekwencji nalezy oddali¢ twierdzenie,
zgodnie z ktérym kwota oferty przedstawionej przez konsorcjum jest wygérowana.

Z powyzszych rozwazan wynika, ze nalezy oddali¢ jako bezzasadne trzeci zarzut odwotania kraju
zwigzkowego Burgenland i drugi zarzut odwolania GRAWE.
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W przedmiocie zarzutow odwotania dotyczgcych oceny uprzywilejowanych emisji w wysokosci 320 min
EUR

Argumentacja stron

W pierwszym zarzucie odwolania kraj zwigzkowy Burgenland twierdzi, ze Sad naruszyl jego prawo do
bycia wystuchanym, nie dokonujac oceny jego argumentacji, zgodnie z ktéra Komisja powinna byla
uwzgledni¢ w motywie 171 spornej decyzji nie tylko korzys$ci wynikajace z emisji ,dodatkowych”
obligacji o wartosci 380 mln EUR, ale takze korzysci zwiazane z emisja obligacji o wartosci
320 mln EUR. Ponadto podkresla on, ze zwrdcil uwage Sadu na te argumentacje w swoich uwagach
na temat sprawozdania z rozprawy, poniewaz nie figurowata ona w tym sprawozdaniu.

Jako ze w opinii kraju zwigzkowego Burgenland uwzglednienie korzysci zwiagzanych z emisja obligacji
o warto$ci 320 mln EUR odpowiednio dla konsorcjum i dla GRAWE spowodowaloby zniknigcie
wszelkich elementéw pomocy w sprzedazy BB na rzecz GRAWE, ocena tego argumentu powinna byla
doprowadzi¢ do stwierdzenia niewaznos$ci spornej decyzji. Na podstawie istniejacej miedzy nimi réznicy
w ratingu, a zatem w ich klasach ryzyka konsorcjum mialo bowiem odnie$¢ z powodu wspomnianej
emisji obligacji korzys¢ zwigzana z refinansowaniem w wysokosci co najmniej 43,5 mln EUR, podczas
gdy korzys¢ ta miala wynosi¢ jedynie 3,52—8,32 mln EUR w przypadku GRAWE.

Kraj zwiazkowy Burgenland uscisla, ze pkt 171 i 172 wyroku w sprawie Burgenland nie moga by¢
postrzegane jako zawierajace ocene argumentacji, o ktérej mowa, gdyz zostala ona tam zignorowana,
oraz ze wspomniany pkt 171 jest obarczony brakiem uzasadnienia.

Kraj zwiazkowy Burgenland dodaje, ze ocena pozostalej czesci jego argumentacji dotyczacej dsmego
zarzutu skargi dokonana przez Sad w pkt 168-172 wyroku w sprawie Burgenland opiera si¢ na
niedostatecznym uzasadnieniu i niewystarczajacej ocenie prawnej, pominieciu dostarczonych przezen
dowodéw, sprzecznosci ze stwierdzeniami figurujacymi w pkt 148 spornej decyzji i pominieciu
sprawdzenia, czy u podstaw tej decyzji lezalo uwzglednienie wszystkich istotnych dowodéw.

W trzecim zarzucie odwotania GRAWE twierdzi, ze w pierwszej instancji podniosto, iz na podstawie
istniejacej miedzy nimi rdéznicy w ratingu, a zatem w klasach ryzyka, do ktérych nalezalo ono samo
oraz konsorcjum, konsorcjum odniosto z powodu wspomnianej emisji obligacji o wartosci
320 mln EUR korzys$¢ zwiazana z refinansowaniem w wysokosci 42,5 mln EUR, podczas gdy korzysc,
jaka GRAWE uzyskalo w zwiazku z emisja wszystkich obligacji o warto$ci 700 mln EUR, wynosila
jedynie 1,6 mln EUR, tak ze cena zakupu zaoferowana przez obu konkurentéw powinna byla zostac
dostosowana o 40,8 mln EUR na rzecz GRAWE. Jednak w wyroku w sprawie GRAWE Sad pominat
dokonanie oceny tej argumentacji.

Zdaniem GRAWE powyzszego pominigcia nie mozna uzasadnia¢ faktem, ze emisja obligacji na kwote
320 mln EUR byla znana konsorcjum i GRAWE, tak ze mogly one ja uwzgledni¢ w swoich ofertach.
Jako ze Komisja i Sad staly na stanowisku, ze korzysci wynikajacych z Ausfallhaftung nie mozna
ocenia¢ w ramach kryterium inwestora prywatnego, powinny one byly zatem zosta¢ ocenione osobno
w celu zachowania spéjnosci rozumowania.

Komisja uwaza, ze argumentacja kraju zwiazkowego Burgenland i GRAWE jest niedopuszczalna,
poniewaz ani skarga wszczynajaca postepowanie wniesiona do Sadu przez kraj zwiazkowy Burgenland,
ani skarga wszczynajaca postepowanie wniesiona przez GRAWE nie zawieraly zarzutu niewaznosci
dotyczacego oceny uprzywilejowanych emisji w wysokosci 320 mln EUR. A zatem uwagi sformutowane
w odniesieniu do sprawozdania z rozprawy mialy na celu podniesienie nowego zarzutu, ktéry jest
niedopuszczalny.

Positkowo wspomniana instytucja twierdzi, Ze owa argumentacja nie jest zasadna.
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W kazdym razie w opinii Komisji dokonanie przez Sad oceny argumentacji kraju zwigzkowego
Burgenland i GRAWE nie mogloby doprowadzi¢ do zmiany sentencji wyrokéw w sprawie Burgenland
i w sprawie GRAWE. Jako ze emisja obligacji na kwote 320 mln EUR byla znana konsorcjum
i GRAWE, mogly one ja uwzgledni¢ w swoich ofertach.

Ocena Trybunatu

W pierwszej kolejnosci z akt sprawy Burgenland zakonczonej wydaniem ww. wyroku wynika, ze cho¢
argumentacja kraju zwiazkowego Burgenland dotyczaca emisji obligacji na kwote 320 mln EUR nie
figuruje w skardze jako odrebna cze$¢ dsmego zarzutu skargi wniesionej przez ten podmiot, jest ona
jednak obecna w tym zarzucie. W zwiazku z wyjasnieniami dotyczacymi sprawozdania z rozprawy
udzielonymi przez kraj zwiazkowy Burgenland istnienie i znaczenie tej argumentacji, ktéra figurowata
juz w skardze wszczynajacej postepowania, nie mogly budzi¢ watpliwosci. A zatem wbrew temu, co
twierdzi Komisja, owe wyjasnienia nie moga zosta¢ uznane za stanowigce nowy zarzut, ktéry bytby
niedopuszczalny.

Ponadto z akt sprawy GRAWE zakonczonej wydaniem ww. wyroku wynika, Ze owa argumentacja
figurowala w sposéb wystarczajaco jasny w skardze GRAWE.

Z powyzszego wynika, ze Sad powinien byl zbadal te argumentacje zaréwno w wyroku w sprawie
Burgenland, jak i w wyroku w sprawie GRAWE. Tymczasem wbrew temu, co twierdzi Komisja,
z wyrokéw w sprawie Burgenland i w sprawie GRAWE nie wynika, ze Sad dokonal takiej oceny.

W niniejszym przypadku nalezy zatem zbada¢ owa argumentacje, ktéra zostala przytoczona zasadniczo
przez kraj zwigzkowy Burgenland i GRAWE, odpowiednio, w zarzucie pierwszym i zarzucie trzecim ich
odwotan.

W powyzszym wzgledzie wystarczy przypomnieé, ze w pkt 99 niniejszego wyroku zostalo stwierdzone,
iz Sad slusznie uznal, Ze prywatny sprzedawca dzialajacy w warunkach gospodarki rynkowej bedzie
optowal zasadniczo na rzecz najwyzszej oferty zakupu, gdy ma ona walor zobowigzania i jest
wiarygodna, i to niezaleznie od powoddw, ktére sklonily potencjalnego nabywce do zlozenia takiej
oferty. Z punktu widzenia takiego prywatnego sprzedawcy powody, ktéry sklaniaja danego oferenta do
przedstawienia oferty na okreslona kwote, nie sa bowiem decydujace.

W niniejszym przypadku bezsporne jest, Ze emisja obligacji na kwote 320 mln EUR byta znana zaréwno
konsorcjum, jak i GRAWE oraz ze w konsekwencji uwzglednily ja w swoich ofertach. Niemniej jako ze
z uwagi na to, co zostalo przypomniane w poprzednim punkcie, nie trzeba bada¢ powodéw, ktére
sklonily potencjalnego nabywce do zaproponowania najwyzszej oferty zakupu, wynika z tego, ze
w kazdym razie argumentacja dotyczaca takiej emisji obligacji nie zastuguje na uwzglednienie.

W szczegélnosci — jak stusznie podniosta Komisja — jako ze kazdy element warunkéw prywatyzacji
przedsiebiorstwa publicznego moze wigzaé sie z réznymi korzy$ciami i niedogodnosciami dla
poszczegélnych oferentéw, analiza, do ktérej odwoluja sie kraj zwigzkowy Burgenland i GRAWE, nie
moglaby w niniejszym przypadku ogranicza¢ sie tylko do skutkéw emisji obligacji na kwote
320 mln EUR, lecz musiataby odnosi¢ sie takze przykladowo do korzysci podatkowych, jakie mogliby
odnie$¢ niektérzy oferenci z podatkowego przeniesienia strat BB. Komisja nie jest jednak zobowiazana
do przeprowadzenia takiej szczeg6lowej i zréznicowanej analizy dla kazdego oferenta.

Zgodnie bowiem z utrwalonym orzecznictwem Trybunalu przedsigbiorstwo, w przypadku gdy zostaje
ono nabyte za najwyzsza cena, jaka inwestor prywatny dzialajgcy w normalnych warunkach
konkurencji byl gotéw zaptaci¢ za te spétke w sytuacji, w ktorej sie ona znajdowala, zostato w kazdym
razie oszacowane wedlug ceny rynkowej i nabywca nie moze by¢ postrzegany jako podmiot, ktéry
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uzyskal korzys¢ w stosunku do pozostalych podmiotéw gospodarczych na rynku (zob. podobnie ww.
wyroki: w sprawie Banks, pkt 77; z dnia 29 kwietnia 2004 r. w sprawie Niemcy przeciwko Komisji,
pkt 80).

W drugiej kolejnosci jesli chodzi o twierdzenia kraju zwigzkowego Burgenland dotyczace dokonanej
przez Sad oceny jego argumentacji odnoszacej sie do emisji obligacji na kwote 380 mln EUR, z jednej
strony z pkt 165 wyroku w sprawie Burgenland wynika, ze Sad uwzglednil cala argumentacje kraju
zwigzkowego Burgenland w tym wzgledzie oraz ze w szczegélnosci odwolal sie¢ do dowoddw, na
ktérych kraj zwiazkowy Burgenland opart sie w ramach swojego odwolania.

Z drugiej strony z pkt 170 wyroku w sprawie Burgenland wynika, ze Sad oddalil owa argumentacje,
uznajac, ze mimo tych dowodéw Komisja mogla oprze¢ swéj wniosek na dowodach figurujacych
w spornej decyzji, nie popelniajac przy tym btedu.

Wobec powyzszego nalezy stwierdzi¢ przede wszystkim, ze wspomniane uzasadnienie umozliwia
krajowi zwigzkowemu Burgenland zapoznanie si¢ z powodami, dla ktérych Sad oddalit owa
argumentacje, oraz udostepnia Trybunalowi wystarczajace dane do wykonania spoczywajacej na nim
kontroli sadowej. Co wiecej, uzasadnienie to nie wykazuje takich niedostatkéw jak niewystarczajaca
ocena prawna, zignorowanie dowoddéw dostarczonych przez kraj zwiazkowy Burgenland czy tez
pominiecie sprawdzenia, czy Komisja oparfa sporna decyzje na uwzglednieniu wszystkich istotnych
dowoddéw. Wreszcie lektura w szczegdlnosci zdania pierwszego wspomnianego pkt 170 nie pozwala
stwierdzi¢ istnienia podnoszonej sprzeczno$ci miedzy tym punktem a stwierdzeniami figurujacymi
w pkt 148 spornej decyzji.

W $wietle calosci powyzszych rozwazan nalezy oddali¢ jako bezzasadne pierwszy zarzut odwotania
kraju zwigzkowego Burgenland i trzeci zarzut odwotania GRAWE.

Jako ze zaden z zarzutéw podniesionych przez kraj zwiazkowy Burgenland, Republike Austrii
i GRAWE na poparcie ich odwotan nie podlega uwzglednieniu, odwotania te nalezy oddalié.

W przedmiocie kosztow

Zgodnie z art. 184 § 2 regulaminu postepowania przed Trybunalem, jezeli odwolanie jest bezzasadne,
Trybunal rozstrzyga o kosztach.

Zgodnie z art. 138 § 1 tego regulaminu, majacym zastosowanie do postepowania odwolawczego na
podstawie art. 184 § 1 regulaminu, kosztami zostaje obcigzona, na zadanie strony przeciwnej, strona
przegrywajaca sprawe. Poniewaz Komisja wniosta o obcigzenie kraju zwiazkowego Burgenland,
Republiki Austrii i GRAWE kosztami postepowania, a ci przegrali sprawe, nalezy obciazy¢ ich kosztami
postepowania.

Zgodnie z art. 140 § 1 tego samego regulaminu, réwniez majacym zastosowanie do postepowania
odwolawczego na podstawie jego art. 184 § 1, panstwa czlonkowskie, ktére przystapily do sprawy
w charakterze interwenientéw, pokrywaja wlasne koszty. Wobec tego nalezy orzec, ze Republika
Federalna Niemiec pokrywa wlasne koszty.

Z powyzszych wzgledéw Trybunat (druga izba) orzeka, co nastepuje:

1) Odwolania zostaja oddalone.

2) Land Burgenland, Grazer Wechselseitige Versicherung AG i Republika Austrii zostaja
obciazone kosztami postepowania.
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3) Republika Federalna Niemiec pokrywa wlasne koszty.

Podpisy
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