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W Rattsfallssamlingen

DOMSTOLENS DOM (andra avdelningen)

den 3 april 2014*

”Overklagande — Finanssektorn — Allvarlig stérning i en medlemsstats ekonomi — Statligt stéd till en
bankkoncern — Form — Kapitaltillskott enligt en omstruktureringsplan — Beslut —
Stodets forenlighet med den gemensamma marknaden — Villkor — Andring av villkoren for
aterbetalning av stodet — Kriteriet privat investerare”
I mal C-224/12 P,

angdende ett 6verklagande enligt artikel 56 i domstolens stadga, som ingavs den 11 maj 2012,

Europeiska kommissionen, foretrddd av L. Flynn, S. Noé och H. van Vliet, samtliga i egenskap av
ombud, med delgivningsadress i Luxemburg,

sokande,
i vilket de andra parterna ar:

Konungariket Nederlinderna, foretriatt av M. de Ree och C. Wissels, samt av ]. Langer, samtliga i
egenskap av ombud, bitrddda av P. Glazener, advocaat,

ING Groep NV, Amsterdam (Nederlinderna), foretratt av O.W. Brouwer och J]. Blockx, advocaten,
samt av M. O’'Regan, solicitor,

sokande i forsta instans,

De Nederlandsche Bank NV, Amsterdam (Nederlinderna), foretradd av S. Verschuur, och H. Gornall
advocaten, samt av M. Petite, avocat,

intervenient i forsta instans,
meddelar
DOMSTOLEN (andra avdelningen)

sammansatt av avdelningsordféranden R. Silva de Lapuerta samt domarna J.L. da Cruz Vilaga
(referent), G. Arestis, J.-C. Bonichot och A. Arabadjiev,

generaladvokat: E. Sharpston,
justitiesekreterare: forste handlaggaren M. Ferreira,

efter det skriftliga forfarandet och férhandlingen den 26 september 2013,

* Rattegangssprak: nederldndska och engelska.

SV
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och efter att den 19 december 2013 ha hort generaladvokatens forslag till avgorande,

foljande

Dom

Europeiska kommissionen har yrkat att domstolen ska upphdva den dom som meddelades av
Europeiska unionens tribunal den 2 mars 2012 i de forenade malen T-29/10 och T-33/10,
Nederldnderna och ING Groep mot kommissionen (nedan kallad den o6verklagade domen) i vilken
tribunalen bif6ll yrkandena om delvis ogiltigforklaring av kommissionens beslut 2010/608/EG av den
18 november 2009 om det statliga stod C 10/09 (f.d. N 138/09) som Nederlanderna har genomfort till
forman for ING:s kreditmojlighet for illikvida medel och omstruktureringsplan (EUT L 274, 2010,
s. 139, nedan kallat det omtvistade beslutet).

Bakgrund till tvisten

ING Groep NV (nedan kallat ING) dr ett finansinstitut med sidte i Amsterdam (Nederlinderna) som
tillhandahaller bank-, investerings-, livforsakrings- och pensionsforsikringstjéanster for privatpersoner,
foretag och institutionskunder i mer dn 40 linder. ING innehar 100 procent av aktierna i ING Bank
NV och ING Verzekeringen NV, tva dotterbolag till ING vilka i sin tur kontollerar ING:s dotterbolag
pa bank- respektive forsiakringsomradet.

Till foljd av den globala finanskris som bérjade ar 2007 och som markant forvarrades under ar 2008,
vidtog Konungariket Nederlinderna olika stodatgdrder till forman for ING, varav sdrskilt tvd ar
relevanta i detta 6verklagande.

Den forsta stodatgirden bestod av en kapitalokning som genomfordes genom emissionen av 1 miljard
vardepapper i ING, vilka varken gav rostritt eller rétt till utdelning och vilka helt och hallet tecknades
av Konungariket Nederlanderna till en emissionskurs pa 10 euro per vardepapper. Denna transaktion
gjorde det mojligt for ING att oka sitt kdrnkapital kallat "Core Tier 1”7 (kategori 1) med 10 miljarder
euro. Enligt aterbetalningsvillkoren i det teckningsavtal som ingicks mellan Konungariket
Nederlanderna och ING skulle virdepappren pa ING:s initiativ antingen aterkopas for 15euro per
vardepapper (vilket innebdar en 50 procent hogre inlosenspremie jamfort med emissionskursen) eller
efter tre ar konverteras till stamaktier. Om ING utnyttjade denna konverteringsratt hade de
nederldndska myndigheterna emellertid mojlighet att vilja att ING skulle aterkopa véardepappren till
en kurs pa 10 euro per viardepapper plus upplupen rianta. Kupong skulle betalas ut till Konungariket
Nederlanderna endast om ING betalade utdelning pa stamaktierna.

Den andra stodatgirden utgjordes av kassaflodesswap avseende virdeminskade tillgdngar i en portfolj
med virdepapper mot sdkerhet i hypotekslan som hade beviljats i Forenta staterna och vars virde
hade minskat betydligt.

Den 22 oktober 2008 anmilde Konungariket Nederlinderna den forsta stodatgarden till kommissionen
och 6kningen av ING:s kapital dgde rum den 11 november 2008.

Den 12 november 2008 antog kommissionen beslut C (2008) 6936 i drende N 528/08 om statligt stod
som Konungariket Nederldnderna har genomfort till forméan for ING (nedan kallat det ursprungliga
beslutet). I beslutet konstaterade kommissionen att medlemsstatens kop av aktier i ING inneholl ett
stodinslag i den mening som avses i artikel 87.1 EG. Kommissionen konstaterade emellertid att denna
atgard var forenlig med den gemensamma marknaden i den mening som avses i artikel 87.3 b EG,
eftersom den syftade till att avhjilpa en allvarlig storning i en medlemsstats ekonomi till f6ljd av den
globala finanskrisen. Kommissionen godkénde saledes atgdrden for en period av sex manader.
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Kommissionen angav slutligen att om nederlindska myndigheter inom perioden pa sex manader
limnade in en trovirdig plan (nedan kallad omstruktureringsplanen), skulle det ursprungliga beslutet
automatiskt forldngas tills kommissionen fattade beslut om planen.

Den 4 mars 2009 anmilde Konungariket Nederlanderna den andra stodatgirden till kommissionen.

Genom en skrivelse av den 31 mars 2009 underréttade kommissionen Konungariket Nederlinderna om
sitt beslut att inleda det forfarande som foreskrivs i artikel 88.2 EG (EUT C 158, s. 13) pa grund av
tvivel om huruvida vissa aspekter av atgidrden for virdeminskade tillgingar Overensstimde med
kommissionens meddelande om behandlingen av virdeminskade tillgangar inom gemenskapens
banksektor (EUT C 72, 2009, s. 1). Genom beslutet godkidndes emellertid atgéirden for en period av sex
manader. Det angavs i beslutet att nederlindska myndigheter skulle inbegripa atgdrden att réddda
vardeminskade tillgangar i den omstruktureringsplan som de skulle lagga fram enligt det ursprungliga
beslutet.

Den 12 maj 2009 limnade Konungariket Nederldnderna in en omstruktureringsplan for ING till
kommissionen. Efter flera ménaders diskussioner limnade nimnda medlemsstat den 22 oktober 2009
in en dndrad omstruktureringsplan till kommissionen, som bland annat inneh6ll en &ndring av
aterbetalningsvillkoren for det kapitaltillskott som Konungariket Nederlinderna hade ldmnat den
11 november 2008 (nedan kallat kapitaltillskottet).

Den 18 november 2009 antog kommissionen det omtvistade beslutet.

I skdl 34 i det omtvistade beslutet, som ingar i punkt 2 i beslutet, med rubriken ”Beskrivning av
sakforhallandena” beskrev kommissionen dndringen av aterbetalningsvillkoren enligt foljande:

"Inom ramen for omstruktureringsplanen har Nederlinderna ldmnat in ett tilligg till avtalet om
aterbetalning av primérkapitalvirdepappren av ING. Enligt dessa dndrade villkor kan ING kopa
tillbaka upp till 50 % av karnkapitalvardepappren till emissionskursen (10 euro), plus upplupen rinta i
forhallande till den arliga 8,5% réntekupongen (omkring 253 miljoner euro), plus en kompensation
for en fortida inlosen da priset for ING:s aktiekurs ligger dver 10 euro. Kompensationen for en fortida
inlosen okar med ING:s aktiekurs. Vid berdkningen av premien for fortida inlosen har en 6vre gréns
satts for aktiekursens Okning pa 12,45euro. Vid denna niva motsvarar kompensationen 13 % pa
arsbasis. Kompensationen for en fortida inlosen kan hogst uppga till 705 miljoner euro under
forutsdttning att 5 miljarder euro &terbetalas 400 dagar efter emissionsdatumet. Vidare har
kompensationen en undre gréns pa 340 miljoner euro, for att sdkerstilla en minsta internrdnta for
Nederlanderna pa 15 %. Med andra ord skulle detta tilligg, med tanke pa att ING normalt skulle ha
betalat 2,5 miljarder euro i inldsenspremie, resultera i en ytterligare fordel for ING pa mellan 1,79
och 2,2 miljarder euro, beroende pa marknadspriset for ING-aktierna. ...”

Efter att i skél 98 i det omtvistade beslutet ha konstaterat att éndringen av aterbetalningsvillkoren for
kapitaltillskottet motsvarar “ytterligare stod pa omkring 2 miljarder euro” bedomde emellertid
kommissionen i skél 157 i beslutet att den ytterligare stodatgarden var forenlig med den gemensamma
marknaden enligt artikel 87.3 b EG.

Foljaktligen foreskrevs foljande i artikel 2 i det omtvistade beslutet:

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

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

Den tillfilliga begransningen av balansrikningen, som anges i [det ursprungliga beslutet] upphévs.”
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Forfarandet vid tribunalen och den éverklagade domen

Konungariket Nederlanderna och ING har, genom anstkningar som inkom till tribunalens kansli den
28 januari 2010, vackt talan som registrerats under malnummer T-29/10 respektive T-33/10.

Ordféranden pa tribunalens tredje avdelning beslutade den 15 mars 2010 att forena malen T-29/10 och
T-33/10 med avseende pa det skriftliga forfarandet, det muntliga forfarandet och domen.

Genom beslut av den 14 juli 2010 tillat tribunalen De Nederlandsche Bank NV (nedan kallad DNB) att
intervenera i malet till stod for ING:s yrkanden.

I den overklagade domen bif6ll tribunalen talan savitt avser de tre grunder som aberopats av
Konungariket Nederlainderna och den forsta grund som daberopats av ING. Tribunalen
ogiltigforklarade séledes artikel 2 forsta och andra stycket i det omtvistade beslutet samt bilaga II till
detta.

Vid prévningen av dessa grunder fann tribunalen bland annat att kommissionen inte kunde undandra
sig skyldigheten att granska om é&ndringen av aterbetalningsvillkoren var ekonomiskt fornuftig mot
bakgrund av kriteriet om en privat investerare, endast med motiveringen att det kapitaltillskott som
skulle aterbetalas redan i sig utgjorde statligt stod.

Hindelseutvecklingen efter det att den 6verklagade domen hade meddelats

For att folja den 6verklagade domen antog kommissionen den 11 maj 2012 beslut K(2012) 3150 slutligt
— Statligt stod SA.28855 (N 373/2009) (f.d. C/10/2009 och N528/2009) — Nederldnderna mot ING —
Omstruktureringsstod (nedan kallat det nya beslutet). I detta beslut provade kommissionen pa nytt
andringen av aterbetalningsvillkoren av kapitaltillskottet mot bakgrund av kriteriet om en privat
investerare och kom fram till att en privat investerare som verkar pa normala marknadsekonomiska
villkor inte skulle ha godtagit dessa nya villkor. Kommissionen beslutade saledes att dndringen
utgjorde statligt stod men, pa grund av de dtaganden som gjorts av Konungariket Nederldnderna, var
det berorda stodet forenligt med den inre marknaden.

Den 23 juli 2012 vickte Konungariket Nederldnderna och ING talan vid tribunalen i tvd mal (malen
T-325/12 och T-332/12) med yrkande att tribunalen skulle ogiltigforklara det nya beslutet bland annat
pé grund av att kommissionen hade tillimpat kriteriet om en privat investerare felaktigt. Konungariket
Nederlanderna och ING éterkallade emellertid talan i de tvd malen och genom beslut av tribunalen den
6 december 2012, Nederlinderna och ING Groep mot kommissionen (férenade malen T-325/12 och
T-332/12) avskrevs dessa mal.

Det nya beslutet blev foljaktligen slutgiltigt.

Parternas yrkanden

Kommissionen har i sitt 6verklagande yrkat att domstolen

— i forsta hand ska upphdva den oOverklagade domen, ogilla talan om delvis upphévande av det
omtvistade beslutet och forplikta Konungariket Nederlinderna och ING att ersitta
rattegangskostnaderna,

— i andra hand upphédva den overklagade domen, aterforvisa maélet till tribunalen for ny prévning av

den andra och tredje grund som aberopats av ING i mal T-33/10 samt lata beslutet om
rattegangskostnaderna i bada instanser anstd, och
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— i tredje hand, ogiltigforklara artikel 2 tredje stycket i det omtvistade beslutet och forplikta
Konungariket Nederldnderna och ING att ersdtta kostnaderna for 6verklagandet.

Konungariket Nederldnderna har yrkat att domstolen

— i forsta hand ska ogilla overklagandet savitt avser samtliga grunder som aberopats av kommissionen
och forplikta kommissionen att ersitta rattegangskostnaderna, och

— i andra hand, fér den hédndelse att domstolen bifaller 6verklagandet savitt avser en eller flera av de
grunder som har &beropats av kommissionen, aterforvisa malet till tribunalen.

ING har yrkat att domstolen ska

— forklara att overklagandet inte kan tas upp till sakprovning och/eller saknar féoremal pa angivna
punkter,

— i andra hand, savida 6verklagandet tas upp till sakprévning och anses ha ett foremal, ogilla
overklagandet i dess helhet,

— forplikta kommissionen att ersétta réittegangskostnaderna for savil overklagandet som forfarandet
vid tribunalen, och

— i tredje hand, savida domstolen bifaller 6verklagandet och helt eller delvis upphédver den
overklagade domen, aterforvisa malet till tribunalen och lata beslutet om réttegangskostnaderna for
provningen i forsta instans och for overklagandet ansta.

DNB har yrkat att domstolen ska ogilla 6verklagandet savitt avser den forsta och den fjarde grund som
har &beropats av kommissionen.

Provning av overklagandet

Den forsta grunden: Tribunalen begick ett fel nir den fann att kriteriet om en privat investerare var
tillampligt pa dndringen av dterbetalningsvillkoren for en statlig stoddtgérd

Parternas argument

Kommissionen har hiavdat att det endast ar lampligt att tillaimpa kriteriet om en privat investerare med
avseende pa myndigheternas agerande ndr dessa befinner sig i en situation som &r jamforbar med
situationen for en privat investerare. En privat investerare skulle aldrig ha befunnit sig i en sddan
situation att vederbdrande lamnat statligt stod till ING.

Konungariket Nederldnderna, ING och DNB anser att 6verklagandet inte kan bifallas savitt avser den
forsta grunden. De har sarskilt gjort géllande att kommissionen felaktigt drog slutsatsen att den
omstindigheten att kapitaltillskottet var en stodatgéird, som Nederldnderan lamnat i sin egenskap av
stat, medforde att varje annan handling av Konungariket Nederlinderna inte lingre kunde bedomas
med ledning av kriteriet om en privat investerare.

ECLILEU:C:2014:213 5
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Domstolens bedomning

Domstolen erinrar inledningsvis om att forhandlingen vid tribunalen inte avsdg den konkreta
tillimpningen av kriteriet om en privat investerare pa &éndringen av aterbetalningsvillkoren av
kapitaltillskottet, utan huruvida detta kriterium é&r tillampligt.

Det erinras om att domstolen i punkt 92 i dom av den 5 juni 2012 i mal C-124/10 P, kommissionen
mot EDF fann att med beaktande av de mal som efterstravas med artikel 87.1 EG och med kriteriet
om en privat investerare, ska en ekonomisk fordel — &ven da den beviljats med skattemedel —
bedomas utifran kriteriet om en privat investerare, om en helhetsbedomning ger vid handen att den
berérda medlemsstaten, trots anvdndningen av sadana medel som hor till myndighetsutévning, har
beviljat formanen i sin egenskap av aktiedgare i foretaget.

Harav foljer att tillampligheten av kriteriet om en privat investerare pa ett ingripande fran det allmdnna
inte avser den form som giller for beviljandet av en forman, utan pa kvalificeringen av ingripandet som
ett beslut som har fattats av en aktiedgare i det berérda foretaget.

Detta kriterium aterfinns bland de omsténdigheter som kommissionen ska beakta vid prévningen om
det dr fragan om statligt stod och séaledes inte utgor ett undantag som endast ska tillimpas pa begiran
av en medlemsstat, ndr det har konstaterats att rekvisiten i artikel 87.1 EG for att ett statligt stod ska
anses vara oforenligt med den gemensamma marknaden ar uppfyllda (se domen i det ovanndmnda
malet kommissionen mot EDF, punkt 103).

Da det visar sig att kriteriet om en privat investerare kan vara tillimpligt, ankommer det f6ljaktligen pa
kommissionen att foreldgga den beroérda medlemsstaten att inkomma med alla relevanta upplysningar
som gor det mojligt for kommissionen att préva om rekvisiten for detta kriteriums tillamplighet och
tillimpning ar uppfyllda (domen i det ovanndmnda mélet kommissionen mot EDF, punkt 104).

Tillimpningen av denna réttspraxis paverkas inte av den enskilda omstandigheten att det &r fragan om
tillampligheten av kriteriet om en privat investerare pa en dndring av villkoren for aterkop av
vardepapper som har forvirvats med statligt stod.

Sasom generaladvokaten har papekat i punkt 41 i forslaget till avgorande kan nédmligen varje
virdepappersinnehavare, oberoende av papprenas virde och art onska eller gd med pa att
omforhandla villkoren for aterkop. Saledes ar det meningsfullt att jamfora statens agerande i detta
avseende med en hypotetisk privat investerares agerande i en jamforbar situation.

Det avgorande vid en sadan jamforelse ar fragan huruvida dndringen av aterbetalningsvillkoren for
kapitaltillskottet uppfyller ett kriterium om ekonomisk fornuftighet, saledes att en privat investerare
daven skulle kunna godta en sadan é&ndring, bland annat genom att Oka chanserna for att
kapitaltillskottet aterbetalas.

Tribunalens rattstillimpning i punkt 99 i den 6verklagade domen var séledes felaktig ndr den fann att
kommissionen inte kunde wundandra sig skyldigheten att granska om dndringen av
aterbetalningsvillkoren var ekonomiskt fornuftig mot bakgrund av kriteriet om en privat investerare,
endast med motiveringen att det kapitaltillskott som skulle aterbetalas redan i sig utgjorde statligt
stod. Det dr ndmligen forst efter en siddan granskning som kommissionen kan avgora huruvida en
ytterligare fordel har beviljats i den mening som avses i artikel 87.1 EG.

Overklagandet kan séledes inte vinna bifall savitt avser den forsta grunden.
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Den andra grunden: Tribunalen gjorde en felaktig bedomning av medlemsstatens intdktsforlust till foljd
av de dndrade dterbetalningsvillkoren

Parternas argument

Enligt kommissionen var tribunalens réttstillaimpning felaktig ndr den slog fast att, &ven om det antogs
att kommissionen hade kunnat dra slutsatsen att Konungariket Nederlinderna hade lidit en
intdktsforlust till f6ljd av dndringen av aterbetalningsvillkoren hade kommissionen inte faststillt det
korrekta beloppet for denna eventuella intdktsforlust, eftersom kommissionen inte beaktat
utbetalningen av en kupong som motsvarade upplupna réntor och som blivit obligatorisk och
ovillkorlig i samband med villkorsdndringen.

Konungariket Nederlinderna och ING anser att det &ar friga om en beddomning av faktiska
omstédndigheter, vilka inte kan prévas vid ett dverklagande.

Domstolens bedomning

Kommissionen har med sin andra grund i huvudsak kritiserat den de facto-analys som tribunalen
gjorde i punkterna 126-142 i den Overklagade domen av dndringen av aterbetalningsvillkoren av
kapitaltillskottet.

I punkt 135 i den oOverklagade domen fann tribunalen att till foljd av &ndringen av
aterbetalningsvillkoren var betalningen av en kupong motsvarande den upplupna réntan vid en fortida
inlosen inte langre beroende av att utdelning hade betalats till stamaktiedgare, vilket var fallet enligt de
ursprungliga villkoren.

Kommissionen har ddremot gjort gillande att ING redan enligt de ursprungliga aterbetalningsvillkoren
var skyldig att betala Konungariket Nederlanderna upplupna réntor, nir foretaget betalade tillbaka
kapitaltillskottet.

Sasom generaladvokaten har papekat i punkt 47 i sitt forslag till avgorande &r det riktigt att argumentet
om huruvida de é&ndrade aterbetalningsvillkoren hade beskrivits korrekt i den éandrade
omstruktureringsplanen och om hur de skilde sig frdn de ursprungliga villkoren faller utanfor
domstolens behorighet vid ett 6verklagande.

Enligt artikel 256.1 FEUF och artikel 58 forsta stycket i domstolens stadga &r ett Overklagande
begrénsat till att avse rattsfragor. Tribunalen dr ndmligen ensam behorig att faststélla och bedoma de
relevanta faktiska omstédndigheterna liksom att bedéoma bevisningen. Bedomningen av de faktiska
omsténdigheterna och bevisningen &r darfor inte, utom i det fall da uppgifter som understillts ratten
har missuppfattats, en rittsfraiga som i sig dr understilld domstolens kontroll i ett mal om
overklagande.

Eftersom kommissionen inte har gjort gillande att det foreligger nagon missuppfattning féljer hiarav att
den andra grunden inte kan prévas i sak.
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Den tredje grunden: Tribunalen gjorde fel sdtillvida att den inte hade rdtt att ogiltigforklara artikel 2
forsta stycket i det omtvistade beslutet i dess helhet

Parternas argument

47 Kommissionen har gjort gillande att tribunalen inte hade rétt att ogiltigforklara forsta stycket i
artikel 2 i dess helhet, &ven om kommissionen felaktigt ansett att de d@ndrade aterbetalningsvillkoren
utgjorde statligt stod eller felaktigt hade berdknat stodbeloppet som den gjorde.

a3 Kommissionen anser ndmligen att tribunalen asidosatte proportionalitetsprincipen genom att
ogiltigforklara forsta stycket i artikel 2 i dess helhet, eftersom tribunalen for det forsta medgav att det
med avseende pa det omstruktureringsstod som avses i artikel 2 forsta stycket i det omtvistade beslutet
inte gors nagon atskillnad mellan olika bestiandsdelar i detta stod och tribunalen foér det andra inte
ifrdgasatte kvalificeringen som statligt stod av kapitaltillskottet och atgdrden avseende vardeminskade
tillgdngar som anges i nimnda beslut.

49 Kommissionen har dven hédvdat att tribunalen under alla omstdndigheter inte kunde ogiltigforklara
artikel 2 forsta stycket i det omtvistade beslutet, eftersom denna bestimmelse enbart utgjorde en
bekréftande réttsakt.

50 Konungariket Nederlinderna och ING anser att tribunalen inte hade ndgot annat val &n att
ogiltigforklara artikel 2 forsta stycket i dess helhet, eftersom denna bestimmelse endast i allmdnna
ordalag héanvisade till det "omstruktureringsstod”, i vilket det pastddda stod ingick som foljde av att
aterbetalningsvillkoren hade @ndrats. Tribunalen fastslog ndmligen att bedomningen av denna &ndring
inte kunde avskiljas frdn andra delar av réttsakten.

Domstolens bedomning

51 For att kunna bedéma huruvida 6verklagandet kan bifallas pa denna grund ska det provas huruvida
tribunalen gjorde en korrekt bedomning av de eventuella konsekvenserna for artikeldelen i det
omtvistade beslutet, sdrskilt for artikel 2 forsta stycket i detta, av det fel som detta beslut enligt
tribunalen var behidftat med pa grund av att det i beslutet konstaterats att andringen av
aterbetalningsvillkoren for tillskottet utgjorde ytterligare stod.

52 Artikel 2 forsta stycket i det omtvistade beslutet har foljande lydelse: ”“Nederldandernas
omstruktureringsstod till ING utgor statligt stod ...”

53 Med utgangspunkt i kommissionens svar pa tribunalens skriftliga fragor fastslog tribunalen att det stod
pa 17 miljarder euro som det omtvistade beslutet avsag fordelade sig enligt foljande: for det forsta
kapitaltillskottet pa 10 miljarder euro, for det andra dndringen av aterbetalningsvillkoren pa cirka 2
miljarder euro och for det tredje stodet till virdeminskade tillgdngar pa 5 miljarder euro.

54 Det var siledes korrekt att tribunalen i punkt 152 i den overklagade domen fann att det ytterligare
stodet, det vill sdga det stod som motsvarar dndringen av aterbetalningsvillkoren, utgjorde en del av det
“omstruktureringsstod” som det hénvisas till i artikel 2 forsta stycket i det omtvistade beslutets
artikeldel, i vilken det inte gors nagon atskillnad mellan stodets olika delar.

55 Tribunalen fann déarfor i punkt 153 i den Overklagade domen att artikel 2 forsta stycket i det
omtvistade beslutet, med beaktande av de fel som behiftade kvalificeringen av det ytterligare stodet i
detta beslut, skulle ogiltigforklaras i sin helhet, eftersom den grundade sig pa konstaterandet att
andringen av &terbetalningsvillkoren for kapitaltillskottet utgjorde vytterligare stod pa omkring
2 miljarder euro.
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Kommissionen har i huvudsak kritiserat tribunalen for att inte ha begransat sig till att delvis
ogiltigforklara artikel 2 forsta stycket i det omtvistade beslutet. Enligt kommissionen hade en sddan
ogiltigforklaring namligen varit mojlig, eftersom bedomningen av stodatgdrden rorande @ndringen av
aterbetalningsvillkoren hade kunnat atskiljas fran bedomningen av de andra delarna i
omstruktureringsplanen.

Domstolen erinrar hdrvidlag om fast rdttspraxis enligt vilken en del av en unionsrittsakt kan
ogiltigforklaras endast om de delar for vilka ogiltigforklaring har yrkats kan avskiljas fran réttsakten i
ovrigt. Detta krav pa avskiljbarhet ér inte uppfyllt nér réttsaktens karninnehall skulle &ndras om en del
av den ogiltigforklarades (dom av den 24 maj 2005 i mal C-244/03, Frankrike mot parlamentet och
radet, REG 2005, s. 1-4021, punkterna 12 och 13, och av den 6 december 2012 i mal C-441/11 P,
kommissionen mot Verhuizingen Coppens, punkt 38).

I forevarande fall skulle en delvis ogiltigforklaring av artikel 2 forsta stycket i det omtvistade beslutet
emellertid ha inneburit en &ndring av beslutets kidrninnehall, eftersom det var omojligt att exakt
faststélla beloppet for det ytterligare stodet.

Kommissionen drog némligen i skdl 34 i det omtvistade beslutet slutsatsen att dndringen av
aterbetalningsvillkoren for kapitaltillskottet resulterade i en ytterligare fordel for ING pa mellan 1,7
och 2,2 miljarder euro, beroende pa marknadspriset for ING-aktierna.

Domstolen fann déremot i punkt 140 i den Overklagade domen att dven under antagandet att
kommissionens bedomning att det foreligger ytterligare stod skulle vara korrekt, kan intéktsforlusten
for den nederldndska staten till foljd av dndringen av aterbetalningsvillkoren inte uppga till omkring 2
miljarder euro, utan maste minskas med beloppet av den upplupna réntan vid tidpunkten for
aterbetalningen.

Det var emellertid med utgangspunkt i totalbeloppet 17 miljarder euro som kommissionen kom fram
till att stodet till omstruktureringen av ING utgjorde 5 procent av ING:s riskvigda tillgdngar. Det var
vidare genom att anvidnda denna niva pa 5 procent av de riskvigda tillgangarna som kommissionen i
skél 141 i det omtvistade beslutet fastslog att ING hade erhallit "ett betydande stodbelopp”.

I punkterna 154 och 156 i den dverklagade domen fastslog tribunalen att det ytterligare stodet saledes
ingick i kommissionens bedomning nér den uttalade sig om stodets forenlighet med den gemensamma
marknaden och sérskilt omfattningen av de ataganden som kravdes for att stodet skulle anses vara
forenligt.

I sistnamnda hénseende preciserade tribunalen i punkt 158 i den 6verklagade domen att det tydligt
framgar av det omtvistade beslutet att kommissionen granskade denna fraga om
kompensationsatgirdernas omfattning mot bakgrund av effekterna av ett omstruktureringsstod som
bestod i stodet i form av kapitaltillskott, stodet i form av en dndring av aterbetalningsvillkoren och
stodet i form av en atgdrd for vdardeminskade tillgdngar, det vill siga ett stod pd sammanlagt 17
miljarder euro.

Tribunalen gjorde darfor en riktig bedomning nédr den fann att det var omdojligt att avskilja det
ytterligare stodet i artikeldelen och de skil som det grundade sig pa.

Kommissionen har vidare hédvdat att artikel 2.1 i det omtvistade beslutet inte kunde ogiltigforklaras,
eftersom denna bestimmelse endast utgjorde en bekréftande réttsakt i forhéllande till det ursprungliga
beslutet.

Det framgar av det ursprungliga beslutet att kommissionen godkidnde "den nederlédndska statens kop av

ING:s tillgangar” som "en nodatgird pa sex ménader mot bakgrund av finanskrisen”. Nér denna period
16pt ut skulle det goras en omprévning av atgérden.
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Det var darfor fragan om en tillfillig atgard som motiverades av extraordindra omstédndigheter och vars
giltighet var beroende av att nederlaindska myndigheter lade fram en plan avseende ING:s lonsamhet pa
lang sikt. Om en saddan plan lades fram skulle atgdrden automatiskt forlangas fram till dess att
kommissionen fattade beslut om planen.

For ovrigt avsag det ursprungliga beslutet endast atgiarden avseende en kapitalinjektion pa 10 miljarder
euro, satillvida att det inte i detta beslut hdnvisades till de andra atgdrderna betréffande det ytterligare
stodet och de virdeminskade tillgangarna.

Aven om det ir korrekt enligt domstolens praxis att det inte kan vickas talan om ogiltigférklaring av
en réttsakt som enbart dr bekriftande (se, bland annat, dom av den 2 december 2004 i
mal C-123/03 P, kommissionen mot Greencore REG 2004, s. I-11647, punkt 39), forhéller det sig icke
desto mindre si, att domstolen dven har uttalat att en rittsakt enbart ér bekréiftande om den inte
innehaller nagra nya omstindigheter i forhallande till en tidigare réttsakt (se dom av den
10 december 1980 i mal 23/80, Grasselli mot kommissionen, REG 1980, s. 3709, punkt 18 och av den
14 september 2006 i mal C-417/05 P, kommissionen mot Férnandez Gémez, C-417/05 P, REG 2005,
s. [-8481, punkt 46).

Genom att godkidnna ett samlat omstruktureringsstod till ING, som innehdll tre stodatgarder och vars
storlek uppgick till 17 miljarder euro begrinsade sig emellertid inte det omtvistade beslutet till att
bekréfta vad som redan hade godkénts i det ursprungliga beslutet.

En prelimindr beddomning av en enskild atgdrd, som vidtogs i en extraordindr situation med en global
finanskris, som nodviandiggjorde bradskande atgérder, kan saledes inte uppfylla samma kriterier som
de bedomningar som ligger till grund for ett definitivt beslut huruvida tre stodatgérder till betydligt
storre belopp ér forenliga med den inre marknaden.

Det omtvistade beslutet uppvisar darfor flera nya delar i forhallande till det ursprungliga beslutet som
innebdr att det inte kan anses vara en "bekréftande réttsakt”.

Av samtliga ovan anforda skal foljer att 6verklagandet inte kan vinna bifall pa den tredje grunden.

Den fjirde grunden: Tribunalens rdttstillimpning var felaktig nér den fann att artikel 2 andra stycket i
det omtvistade beslutet var rdttstridig med motiveringen att kommissionen felaktigt hade kvalificerat de
dndrade dterbetalningsvillkoren som “statligt stod”

Parternas argument

Kommissionen har huvudsakligen kritiserat tribunalen for att den av konstaterandet av ett fel, som
paverkade kommissionens beddmning av det ytterligare stodet, drog slutsatsen att det forelag en
paverkan pa de ataganden som krdvdes for att omstruktureringsstodet skulle forklaras forenligt med
den gemensamma marknaden. Tribunalen gjorde siledes en felaktig bedomning nir den fann att de
ataganden som nederlindska myndigheter hade foreslagit — ndr stodet avseende éandrade
aterbetalningsvillkor nu en gang hade 6verviarderats — kunde ha 6verskridit det minimum som kravdes
for att stodet till ING skulle vara forenligt med den gemensamma marknaden.

Kommissionen har hérvidlag papekat att den inte har rétt att inte godta de ataganden som en
medlemsstat har gjort i samband med en anmald atgard med motiveringen att de gar utéver vad som
ar nodviandigt for att en stodatgird ska vara forenlig med den gemensamma marknaden. Eftersom de
ataganden som hade foreslagits av Konungariket Nederlanderna var tillrackliga for att kapitaltillskottet,
atgirden avseende virdeminskade tillgangar och dndringen av aterbetalningsvillkoren tillsammans
skulle vara forenliga, rackte atagandena enligt kommissionen for att tva av atgidrderna skulle bli
forenliga.
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Konungariket Nederlanderna och ING, med stod av DNB, har papekat att nar de foreslog de berérda
atagandena var det till foljd av att kommissionen hade latit forsta att den inte skulle fatta ett positivt
beslut om inte dessa minimikompensationsatgarder foreslogs. Foljaktligen kan inte kommissionen
hivda att atagandena inte kan tillskrivas institutionen.

Domstolens bedémning

Domstolen konstaterar inledningsvis, sasom generaladvokaten har papekat i punkt 64 i sitt forslag till
avgorande, att det framgar av den beskrivning som tribunalen gjorde i punkterna 9-37 i den
overklagade domen av det administrativa forfarandet, som ledde fram till antagandet av det omtvistade
beslutet, att kommissionen vid upprepade tillfallen tillkinnagav vilka atgérder den ansag nodvindiga,
satillvida att den forklarade att omstruktureringsplanen inte skulle godkénnas utan dessa atgérder.

Tribunalen konstaterade namligen i punkt 14 i den 6verklagade domen att kommissonen vid ett méte
den 24 april 2009 mellan kommissionen, Konungariket Nederlinderna, ING och DNB forklarat att
stodatgarderna “inte skulle godkdnnas” om inte ING var berett “att godta omfattande
omstruktureringsatgérder i syfte att aterstilla sin lonsamhet och minska den snedvridning av
konkurrensen som stodet orsakade”.

Tribunalen konstaterade ocksa i punkt 29 i den 6verklagade domen att ING den 12 oktober 2009
lamnade in en annan omstruktureringsplan till kommissionen, vilken "flera ganger [hdnvisade] till de
forslag som kommissionsledamoten for konkurrensfragor hade lagt fram i sitt e-postmeddelande av
den 6 oktober 2009. Denna plan innehéll framfor allt olika avyttringar som skulle innebdra en
minskning av ING:s balansrakning med 45 procent, det vill sdga ndstan tre ganger mer dn vad som
hade foreslagits i omstruktureringsplanen av den 12 maj 2009, ett fullstindigt forbud mot forvirv
samt uppforandedtaganden i enlighet med kommissionens krav.”

Det foljer av denna bedomning av omsténdigheterna att de dtaganden som réknas upp i bilaga II till
det omtvistade beslutet, i motsats till vad kommissionen har hédvdat, inte enbart var resultatet av
ensidiga forslag fran Konungariket Nederlinderna och ING, som kommissionen inte var delaktig i.
Tribunalen fann att nimnda ataganden diaremot till stor del hade sitt ursprung i de krav som
kommissionen alagt Konungariket Nederlainderna och ING under det administrativa férfarandet.

Under dessa omstdndigheter strider det argument som kommissionen har anfort till stod for denna
grund, med innebdrden att kommissionen inte gavs mdjlighet att paverka de ataganden som ldmnats
av Konungariket Nederldnderna och ING, mot vad tribunalen har kunnat faststilla betrdffande de
faktiska omstandigheterna.

En provning av denna grund i sak skulle sdledes innebdra en ny provning av de faktiska
omstiandigheterna, eftersom kommissionen inte har hdvdat att tribunalen hade missuppfattat dessa
omstiandigheter och av de skdl som anges i punkt 45 i denna dom, omfattas inte en sddan provning av
domstolens behorighet vid ett 6verklagande.

Den fjarde grunden ska foljaktligen inte provas i sak.
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Den femte grunden: Tribunalen dsidosatte principen ne ultra petita

Parternas argument

Kommissionen har gjort géllande att yrkandet om ogiltigforklaring av artikel 2 andra stycket i det
omtvistade beslutet och bilagan till detta, inte framgick av de ansokningar som Konungariket
Nederlanderna och ING ingav till tribunalen i malen T-29/10 och T-33/10. Genom att ogiltigforklara
dessa bestammelser utvidgade tribunalen rattsstridigt den talan som vickts och domde utéver vad
som har yrkats (ultra petita).

Konungariket Nederldanderna och ING har bestritt detta pastaende.

Domstolens bedomning

Domstolen erinrar inledningsvis om att ING med sin forsta grund i mal T-33/10 yrkade att tribunalen
skulle ogiltigférklara det omtvistade beslutet, satillvida som det i beslutet angavs att "dndringen av
CT1-transaktionen utgjorde (ytterligare) statligt stod”.

Det framgér av den talan om ogiltigforklaring som ING ingav till tribunalen dels att
"CT1-transaktionen” motsvarade det avtal som slutits mellan ING och Konungariket Nederldnderna
rorande en CT1-kapitalinjektion pa 10 miljarder euro (Core Tier 1) och dels att dndringen i denna
transaktion bestod i en dndring av dterbetalningsvillkoren av kapitaltillskottet.

Harav foljer att ING med sin forsta grund yrkade att tribunalen skulle ogiltigforklara det omtvistade
beslutet, satillvida som det i detta beslut ansdgs att ndmnda andring utgjorde ytterligare stod. Detta
yrkande avsag dérfor inte en bestdmd artikel eller ett bestamt stycke i artikeldelen i det omtvistade
beslutet.

Tribunalen konstaterade vidare i punkt 147 i den Overklagade domen att "ING med stod av DNB
genom sitt forsta yrkande i huvudsak har begirt ogiltigforklaring av artikel 2 forsta stycket i det
[omtvistade] beslutet samt artikel 2 andra stycket och bilaga II till ndmnda beslut, eftersom
kommissionen dar angav att dndringen av aterbetalningsvillkoren utgor ytterligare stod pa omkring 2
miljarder euro.”

Mot bakgrund av vad som anforts ovan finner domstolen att 6verklagandet inte kan bifallas savitt avser
kommissionens grund att tribunalen domde utover vad som vyrkats (ultra petita) genom att
ogiltigforklara artikel 2 andra stycket i det omtvistade beslutet och bilaga II till detta beslut.

Foljaktligen kan dverklagandet inte vinna bifall savitt avser den femte grunden.

Den sjdtte grunden, dberopad i andra hand: Om tribunalen hade stod for att ogiltigforklara forsta och
andra styckena i artikel 2 i det omtvistade beslutet borde den dven ha ogiltigforklarat tredje stycket i
artikel 2

Parternas argument

Kommissionen har papekat att det atagande som gjorts av Konungariket Nederlanderna och ING om
att banken skulle begrdnsa balansrakningens 6kning for att minska snedvridningen av konkurrensen
till foljd av kapitaltillskottet aterfinns i skdl 30 i det ursprungliga beslutet. Mot bakgrund av de
ataganden som lag till grund for slutsatsen i det omtvistade beslutet att stodet var forenligt med den
inre marknaden, beslutade kommissionen i artikel 2 tredje stycket i detta beslut att upphédva den
tillfalliga begransningen av balansridkningens okning i fraga om ING.
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Om tribunalen hade stod for att ogiltigforklara den bedomning och de ataganden som lag till grund for
artikel 2 andra stycket i det omtvistade beslutet och bilaga II till detta, skulle detta enligt
kommissionen nodvéindigtvis medféra att ING inte skulle befrias fran begridnsningarna i
balansrakningens 6kning som avilade bolaget innan detta beslut hade antagits. Konstaterandet att
stodet var forenligt med den inre marknaden mot bakgrund av de ataganden som rdknas upp i
bilaga II till det omtvistade beslutet och upphdvandet av begrdnsningen i balansrédkningens 6kning
utgoér namligen en odelbar helhet.

Konungariket Nederldnderna har gjort géllande att fragan om huruvida ogiltigférklaringen av artikel 2
forsta och andra stycket i det omtvistade beslutet dven bor medfora att tredje stycket i artikel 2
ogiltigforklaras, forutsitter en provning i sak, som tribunalen inte kunde gora da detta inte hade
yrkats. Enligt Konungariket Nederlainderna kan domstolen inte gora denna provning vid ett
overklagande, eftersom detta skulle innebdra en provning av faktiska omstandigheter.

ING anser att denna grund inte ska provas i sak, eftersom kommissionen aldrig har yrkat detta i
tribunalen och dérfor inte kan yrka detta nu.

Domstolens bedomning

Kommissionen har med denna grund huvudsakligen kritiserat tribunalen for att inte ex officio ha
provat en grund om ogiltigforklaring av tredje stycket i artikel 2 i det omtvistade beslutet, efter det att
den ogiltigforklarat forsta och andra stycket i denna artikel.

Domstolen konstaterar hirvidlag, att eftersom den fraga som rests av kommissionen inte kan betraktas
som en fraga av ordre public-karaktir kan tribunalen inte prova den pa eget initiativ utan att doma
utover vad som har yrkats (se, for ett liknade resonemang, dom av den 1 juni 2006 i de forenade malen
C-442/03 P och C-471/03 P, P&O European Ferries (Vizcaya) och Diputaciéon Foral de Vizcaya mot
kommissionen, REG 2006, s. 1-4845, punkt 45, och av den 10 december 2013 i mal C-272/12 P,
kommissionen mot Irland m.fl., punkt 28).

Harav foljer att den sjatte grunden inte kan provas i sak.

Eftersom overklagandet inte kan vinna bifall savitt avser ndgon av de sex grunder som kommissionen
har anfort till stod for detta, ska 6verklagandet ogillas i sin helhet.

Rittegangskostnader

Enligt artikel 184.2 i domstolens rattegdngsregler ska domstolen besluta om rittegangskostnaderna nir
overklagandet ogillas. Enligt artikel 138.1 i rittegédngsreglerna, som enligt artikel 184.1 ska tillimpas i
mal om oOverklagande, ska tappande part forpliktas att ersitta réttegangskostnaderna om detta har
yrkats.

Eftersom kommissionen har tappat malet och eftersom Konungariket Nederlinderna och ING har
yrkat att kommissionen ska ersitta rittegangskostnaderna, forpliktas kommissionen att ersdtta
rattegdngskostnaderna.

Med stod av artikel 140.1 i rdttegdngsreglerna, som enligt artikel 184.1 ska tillimpas i mal om
overklagande, beslutas att DNB ska béra sina egna rittegangskostnader.

Mot denna bakgrund beslutar domstolen (andra avdelningen) foljande:

1) Overklagandet ogillas.
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2) Europeiska kommissionen ska ersitta riattegangskostnaderna.

3) De Nederlandsche Bank NV ska biéra sina egna rittegangskostnader.

Underskrifter
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