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DECYZJA KOMISJI (UE) 2025/906
z dnia 22 listopada 2024 r.
W sprawie pomocy pafistwa SA.48580 (2017/C) wdroZonej przez Niemcy na rzecz WestSpiel
(notyfikowana jako dokument nr C(2025) 8105)

(Jedynie tekst w jezyku niemieckim jest autentyczny)

(Tekst majacy znaczenie dla EOG)

KOMISJA EUROPEJSKA,

uwzgledniajac Traktat o funkcjonowaniu Unii Europejskiej, w szczegdlnosci jego art. 108 ust. 2 akapit pierwszy,
uwzgledniajgc Porozumienie o Europejskim Obszarze Gospodarczym, w szczegdlnosci jego art. 62 ust. 1 lit. a),
po wezwaniu zainteresowanych stron do przedstawienia uwag (') 1 uwzgledniajac otrzymane odpowiedzi,

a takze majac na uwadze, co nastepuje:

1. PROCEDURA

(1) W piSmie z dnia 20 czerwca 2017 r. Komisja otrzymala dwie skargi zfozone przez stowarzyszenie salonéw gier
hazardowych (Fachverband Spielhallen e.V., ,FSH”) oraz innego skarzgcego (razem ,skarzacy”) dotyczace
domniemanej pomocy pafistwa przyznanej na rzecz spotki Westdeutsche Spielbanken GmbH & Co. KG
(,WestSpiel”) przez kraj zwigzkowy Nadrenia Péinocna-Westfalia (Nordrhein-Westfalen, ,NRW?).

(2) Skargi zarejestrowano oddzielnie pod numerami spraw SA.48580 i SA.48842. W dniu 16 kwietnia 2018 r.
Komisja polaczyla te dwie sprawy pod numerem sprawy SA.48580.

(3) Dnia 2 sierpnia 2018 r. Komisja przekazata Niemcom nieopatrzong klauzula poufnosci wersje skarg i zwrocila si¢
o przekazanie dalszych informacji. Po zlozeniu wniosku o przedtuzenie terminu na udzielenie odpowiedzi
i uzyskaniu takiego przedluzenia pismem z dnia 2 pazdziernika 2018 r. Niemcy przedstawily swoje stanowisko
w sprawie skarg i odpowiedzialy na wezwanie do udzielenia informacji.

4 W dniu 6 lutego 2019 r. Komisja zwrdcila si¢ do Niemiec o dodatkowe dokumenty, ktére Niemcy przekazaly
w dniu 22 lutego 2019 r. W dniu 12 czerwca 2019 r. Komisja przekazala skarzgcym nieopatrzong klauzulg
poufnosci wersje pisma Niemiec z dnia 2 pazdziernika 2018 r., zwracajac si¢ do nich o przedstawienie swoich
stanowisk w odniesieniu do argumentéw przedstawionych przez Niemcy. W dniu 8 sierpnia 2019 r. skarzgcy
przedstawili swoje stanowiska w odpowiedzi na argumenty Niemiec, podtrzymujgc swoje skargi.

(5) W dniu 8 paZdziernika 2019 r. Komisja zwrécita si¢ do Niemiec o dodatkowe dokumenty, ktére przekazano
w dniu 24 pazdziernika 2019 r.

(6) Pismem z dnia 9 pazdziernika 2019 r. skarzacy oficjalnie zwrocili si¢ do Komisji o przyjecie decyzji w tej sprawie
zgodnie z art. 265 ust. 2 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej (, TFUE”).

(7) Pismem z dnia 9 grudnia 2019 r. Komisja poinformowata Niemcy o podjeciu decyzji o wszczeciu formalnego
postepowania wyja$niajgcego na podstawie art. 108 ust. 2 TFUE (,decyzja o wszczgciu postgpowania”).
W wiadomosci e-mail z dnia 15 stycznia 2020 r. Niemcy potwierdzily, ze decyzja o wszczeciu postgpowania nie
zawiera zadnych informacji poufnych.

() DzU.C592z21.2.2020,s. 14.
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Decyzje¢ Komisji o wszczeciu postgpowania opublikowano w Dzienniku Urzgdowym Unii Europejskiej (*). Komisja
wezwala zainteresowane strony do przedstawienia uwag na temat domniemanej pomocy/domniemanego $rodka.

W dniu 27 stycznia 2020 r. Komisja przekazala Niemcom pismo skarzacych z dnia 8 sierpnia 2019 r.

W dniu 2 marca 2020 r. Niemcy przedstawily uwagi dotyczace decyzji o wszczeciu postgpowania oraz uwag
skarzacych z dnia 8 sierpnia 2019 r. Po konferencji telefonicznej miedzy Komisja a Niemcami w dniu 3 czerwca
2020 r. Niemcy przedstawily w dniu 17 czerwca 2020 r. dalsze uwagi na pi$mie uzasadniajace ich stanowisko.
W terminie okreslonym w decyzji o wszczeciu postepowania nie przedstawiono zadnych uwag oséb trzecich.

Skarzgcy przedstawili uwagi w dniu 6 sierpnia 2020 r., a Niemcy przekazaly uwagi dotyczace tych uwag w dniu
1 pazdziernika 2020 r.

W dniu 18 grudnia 2020 r. Niemcy przedlozyly Komisji zaktualizowane informacje dotyczace prywatyzacji
spotki WestSpiel. Dnia 2 lutego 2021 r. Niemcy przedlozyly dodatkowe aktualizacje dotyczace tego samego
procesu prywatyzacji. W dniu 10 lutego 2021 r. Niemcy przedlozyly Komisji orientacyjny harmonogram
przedstawiajacy planowane dzialania majace na celu sfinalizowanie procesu prywatyzacji spotki WestSpiel.

W dniu 11 lutego 2021 r. Komisja przestata wezwanie do udzielenia informacji, na ktére Niemcy odpowiedzialy
w dniach 25 i 26 lutego 2021 r.

W dniu 16 marca 2021 r. spotka WestSpiel przedstawita uwagi w sprawie i aktualne informacje na temat procesu
sprzedazy spotki WestSpiel. W dniu 24 marca 2021 r. Komisja przeprowadzila rozmowg telefoniczng
z Niemcami.

W dniach 20 lipca i 8 wrze$nia 2021 r. Niemcy przekazaly Komisji dodatkowe informacje.

W dniu 14 marca 2022 r. Komisja przestala dodatkowe wezwanie do udzielenia informacji, na ktére Niemcy
odpowiedzialy w dniu 4 kwietnia 2022 r. W dniu 11 lipca 2022 r. Komisja przestala kolejne wezwanie do
udzielenia informacji, na ktére Niemcy odpowiedziaty w dniu 18 lipca 2022 r.

W dniu 12 maja 2023 r. Komisja przestala dodatkowe wezwanie do udzielenia informacji, na ktére Niemcy
odpowiedzialy w dniu 14 lipca 2023 .

SZCZEGOLOWY OPIS SRODKOW POMOCY

Kontekst prawny w momencie przyznania domniemanych $rodkéw

Przedmiotem niniejszej sprawy jest wsparcie finansowe, ktére spotka WestSpiel otrzymata od pafistwa w latach
2009-2015 w ramach $rodkéw opisanych ponizej w sekcji 2.3.

W momencie przyznania domniemanych $rodkéw, tj. w latach 2009-2015 w przypadku corocznego pokrywania
strat oraz w 2015 r. w przypadku zastrzyku kapitalowego, w niemieckim systemie prawnym obowigzywato
rozréznienie migdzy dwoma rodzajami gier losowych.

Z jednej strony niektére automaty do gier mogly by¢ swobodnie oferowane przez specjalne salony gier
hazardowych lub przez restauracje pod warunkiem przestrzegania rozporzadzenia w sprawie gier
(Spielverordnung). Zgodnie z regionalnymi przepisami dotyczacymi salonéw gier hazardowych (Spielhallengesetze
der Bundeslander) do prowadzenia komercyjnych (prywatnych) salonéw gier hazardowych (gewerbliche Spielhallen)
niezbedne bylo zezwolenie.

(*) Decyzja Komisji z dnia 9 grudnia 2019 r. w sprawie pomocy panstwa SA.48580 (2017/FC) — Domniemana pomoc na rzecz WestSpiel

(Dz.U. C 59 2 21.2.2020, s. 14).
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Z drugiej strony gry na zywo lub gry w kasynach (blackjack, ruletka itp.) (tj. tzw. grofes Spiel) i inne gry na
automatach byly uwazane za zbyt ryzykowne i oferowanie takich gier byto co do zasady zakazane. Na zasadzie
odstepstwa od tej zasady niemieckie kraje zwigzkowe byly uprawnione do wydawania zezwolen niektérym
(gféwnie publicznym) operatorom (Spielbankunternehmen) na oferowanie takich gier w drodze zezwolen
udzielanych na szczeblu regionalnym na podstawie warunkéw okreslonych w odpowiednich ustawach o grach
hazardowych (Spielbankgesetze).

Cele ustawy SpielbG NRW (%) zostaly okreslone w § 1 ustawy SpielbG NRW. W szczegdlnosci celem regulacji byto
zapobieganie uzaleznieniu od gier losowych i zakladéw, skanalizowanie naturalnej sktonnosci spoleczenstwa do
hazardu w uporzadkowany i kontrolowany sposob, zapewnienie ochrony graczy i mlodziezy oraz zapewnienie
prawidlowego dzialania operatoréw oraz uporzadkowanego i przejrzystego funkcjonowania gier losowych.

Zgodnie z § 2 ust. 2 ustawy SpielbG NRW zezwolenie w kraju zwigzkowym NRW moglo uzyskaé maksymalnie
pig¢ publicznych kasyn. W przeciwienstwie do sytuacji w innych krajach zwigzkowych w ustawie SpielbG NRW
nie przewidziano mozliwosci udzielania zezwolenn réwniez podmiotom prywatnym przed sprzedaza spotki
WestSpiel. W $wietle wymogéw okreslonych w § 2 ust. 11 § 3 ust. 1 ustawy SpielbG NRW spotka WestSpiel byta
de facto jedynym posiadaczem zezwolenia na prowadzenie kasyn w kraju zwigzkowym NRW i w 2019 r.
prowadzila cztery kasyna: w Akwizgranie, Bad Oeynhausen, Dortmundzie (Hohensyburg) i Duisburgu. Od
1975 r. spotka WestSpiel posiadala tzw. ,zezwolenie ramowe”.

Beneficjent

Spotka WestSpiel byla operatorem kasyn prowadzacym dzialalno$¢ w kraju zwigzkowym NRW. Do momentu
polaczenia spotki WestSpiel ze spolka z ograniczona odpowiedzialno$cia Westdeutsche Spielbanken GmbH
(,WestSpiel GmbH”") () w dniu 13 stycznia 2021 r. (jak wskazano w motywie 29), NRW.BANK by} jedynym
komandytariuszem (Kommanditistin) spotki WestSpiel, natomiast spétka WestSpiel GmbH pelnita funkcje
komplementariusza (Komplementdrin) tejze spotki.

W dniu 26 listopada 2015 r. kraj zwigzkowy NRW i NRW.BANK zawarly umowe powiernicza (,umowa
powiernicza”), zgodnie z ktora:

—  kraj zwigzkowy NRW zobowiazal si¢, w nastepstwie zawarcia umowy cichej spotki miedzy NRW.BANK
a spolkg WestSpiel, do przekazania NRW.BANK kwoty 64,8 mln EUR, oraz

—  NRW.BANK zobowigzal si¢ do przyjecia takich funduszy powierniczych, wykorzystania ich wylacznie
w celu ustanowienia, we wlasnym imieniu, ale na rachunek kraju zwigzkowego NRW, cichej spotki ze
spotka WestSpiel na podstawie § 230 i nast. niemieckiego kodeksu handlowego (Handelsgesetzbuch, HGB)
zgodnie z umowg cichej sp6tki, i w ramach tej transakeji do wniesienia wkladu w wysokosci 64,8 mln EUR
(,cichy wklad”) na rzecz spolki WestSpiel.

W dniu 1 grudnia 2015 r. zawarto umowe cichej spotki migdzy NRW.BANK a spdtka WestSpiel. Zawierata ona
zobowigzanie NRW.BANK do udostepnienia spélce WestSpiel cichego wkladu w wysokosci 64,8 mln EUR po
wplywie $rodkéw do NRW.BANK jako powiernika. Po zawarciu umowy cichej spétki migdzy NRW.BANK
a spotka WestSpiel oraz po otrzymaniu przez NRW.BANK funduszy NRW.BANK wnidst do spétki WestSpiel
wklad w wysokosci 64,8 mIn EUR. Taki cichy wklad w wysokosci 64,8 mln EUR (ktéry mial zostal
zaksiggowany na odrgbnym rachunku cichych wkladéw) zostal wykazany w kapitale wlasnym spétki WestSpiel
obok wkladu NRW.BANK jako komandytariusza sp6tki WestSpiel.

() W kraju zwigzkowym NRW dzialalno$¢ hazardowa oferowana w kasynach podlega ustawie NRW o grach hazardowych (Gesetz iiber
die Zulassung o6ffentlicher Spielbanken im Land Nordrhein-Westfalen, Spielbankgesetz NRW, ,ustawa SpielbG NRW?). Po przyznaniu
srodkéw ustawa SpielbG NRW zostala zmieniona § 35 ust. 2 ustawy z dnia 29 maja 2020 r.; GV. NRW. Ausgabe 2020 Nr. 19
vom 2.6.2020 Seite 357 bis 380 | RECHT.NRW.DE.

(*) Spoétka WestSpiel GmbH nie wniosta zadnego wkladu do kapitatu spotki WestSpiel, a zatem nie posiadata zadnego udziatu w kapitale.
Jako komplementariusz (bez wkladu kapitalowego) spotka WestSpiel GmbH byta odpowiedzialna za zarzadzanie dzialalnoscig spotki
WestSpiel. Ponadto spétka WestSpiel GmbH byla komplementariuszem Casino Duisburg GmbH & Co. KG — dawnej spolki zaleznej
WestSpiel, w ktérej spotka WestSpiel posiadata 100 % udzialéw, bez udziatu kapitalowego — i jako taka byta réwniez odpowiedzialna
za zarzadzanie dzialalnoscig Casino Duisburg GmbH & Co. KG. Spétka WestSpiel GmbH nie prowadzila zadnej dzialalnosci
operacyjnej.
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(27) W dniu 4 stycznia 2021 r. NRW.BANK, spétka WestSpiel oraz — w zwigzku z polaczeniem spétki WestSpiel

i spotki WestSpiel GmbH — spétka WestSpiel GmbH zawarly umowe o rozwigzaniu, na mocy ktérej cicha spétka
NRW.BANK i WestSpiel zostala rozwigzana ze skutkiem od dnia 8 stycznia 2021 r.. Nastepnie przeprowadzono
jej likwidacje. Pozostaly cichy wklad (po uwzglednieniu udzialu w stratach) w wysokosci okoto 46,5 mln EUR
(doktadnie 46 516 909,42 EUR) zostal zwrécony krajowi zwigzkowemu NRW.

(28) Spotka WestSpiel zachowala forme prawna spélki komandytowej (Kommanditgesellschaft) do dnia 13 stycznia

2021 r. Jedynym komandytariuszem spotki WestSpiel byt NRW.BANK, a wspélnikiem odpowiedzialnym
osobiscie lub komplementariuszem byla spotka WestSpiel GmbH, jak opisano powyzej. NRW.BANK, bedacy
wylaczna wlasnoscig kraju zwiazkowego NRW, byl réwniez jedynym udzialowcem sp6tki WestSpiel GmbH. Po
dniu 13 stycznia 2021 r., z udzialem kapitalowym w wysokosci 35,5 mln EUR, co odpowiadalo wkladowi
zobowigzujgcemu (Hafteinlage), NRW.BANK posiadal 100 % udzialéw w spdtce WestSpiel (§ 3 umowy sp6iki

WestSpiel z dnia 1 grudnia 2007 r., w najnowszej wersj).

Before 13 January 2021 On 13 January 2021 After 13 January 2021
NRW NRW
l 100% shareholder of NRW.BANK 100% shareholder of NRW.BANK
"
NRW.BANK NRW.BANK
400% sole limited partner of WestSpiel 100% shareholder of
e WestSpiel merged with Westdeutsche Spielbanken GmbH
shareholder of Westdeutsche Spielbanken GmbH (WestSpiel GmbH)
Wes e Spielbanken GmbH (i.e. with WestSpiel GmbH),
" WestSpiel GmbH) resulting in WestSpiel GmbH Westdeutsche Spielbanken GmbH
e T being the legal successor of (WestSpiel GmbH)
WestSpiel.
WestSpiel <+—— Westdeutsche Spielbanken GmbH
(WestSpiel GmbH)
Holds no capital share in WestSpiel but is the
personally liable partner (general partner)
(29) W ramach szerszej reorganizacji grupy WestSpiel, ktérg przeprowadzono w szczegblnoici w celu wsparcia

i ulatwienia (planowanej) sprzedazy grupy, w dniu 22 grudnia 2020 r. spdétki WestSpiel GmbH i WestSpiel
zawarly notarialng umowg o polaczeniu, na mocy ktérej — na podstawie sprawozdan finansowych spétki
WestSpiel na dzien 31 grudnia 2019 r. — spétka WestSpiel przeniosta calos¢ swoich aktywoéw na WestSpiel
GmbH ze skutkiem od dnia 1 stycznia 2020 r. zgodnie z niemieckim prawem spélek. Po zarejestrowaniu takiego
polaczenia we wiasciwym rejestrze handlowym w dniu 13 stycznia 2021 r. polaczenie stalo si¢ prawnie
skuteczne, w wyniku czego WestSpiel GmbH stala si¢ nastepca prawnym spotki WestSpiel.

(30) We wrzesniu 2021 r. w wyniku procedury przetargowej (°) spotka WestSpiel zostala sprzedana grupie

=

~

~

Gauselmann (%) (). Zgodnie z publicznie dostepnymi informacjami () po sprzedazy dziatalnos¢ spotki WestSpiel
w czterech kasynach w Akwizgranie, Bad Oeynhausen, Dortmundzie (Hohensyburg) i Duisburgu jest obecnie
prowadzona pod nazwg ,Merkur Spielbanken NRW GmbH” (°).

https://igamingbusiness.com/nordrhein-westfalen-launches-westspiel-privatisation-tender/.

Zgodnie z informacjami przekazanymi przez Niemcy w dniu 4 kwietnia 2022 r. sprzedaz spéotki WestSpiel odbyla si¢ poprzez
sprzedaz udzialéw, a nie sprzedaz aktywow. Udzialy w spdlce WestSpiel sprzedano grupie Gauselmann za cen¢ 141,8 min EUR.
Niemcy wyjasnily ponadto, ze umowa sprzedazy udzialéw przewiduje potencjalne (przyszle) obnizenie ceny zakupu o kwotg
odzyskanej pomocy panstwa, do maksymalnej kwoty 30 mln EUR, ktéra ma zostaé zaplacona na rzecz WestSpiel w przypadku
prawnie wigzacego odzyskania pomocy panstwa. Warunki te zostaly ogloszone z wyprzedzeniem i przedstawione wszystkim
oferentom zainteresowanym nabyciem udzialéw w spétce WestSpiel.

Termin , WestSpiel” zdefiniowany w motywie 1 powyzej odnosi si¢ réwniez do podmiotu polaczonego, a nastgpnie sprzedanego.
https:/[www.waz.de[wirtschaft/gauselmann-gruppe-uebernimmt-westspiel-casinos-in-nrw-id232845809.html.

Zob. dane podmiotu we wlasciwym rejestrze handlowym (Registerportal | Homepage).
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W odpowiedzi z dnia 4 kwietnia 2022 r. Niemcy wyjasnily, Ze osobowos¢ prawna sp6tki WestSpiel nie zmienita
sie po jej sprzedazy: dzialalno$¢ spétki bedzie kontynuowana na wlasny rachunek w ramach tego samego
podmiotu prawnego. Zmieniono jedynie nazwe spotki na ,Merkur Spielbanken NRW GmbH”, przy czym numer
w rejestrze handlowym (Duisburg HRB 19356) pozostal niezmieniony.

Kontekst sytuacji podatkowej i regulacyjnej spotki WestSpiel — w chwili przyznania domniemanych $rodkéw — ma
szczeg6lne znaczenie w niniejszej sprawie (1%). Spétka WestSpiel podlegata zwyklemu niemieckiemu systemowi
podatkowemu (podatek dochodowy od 0séb prawnych, podatek od dzialalnosci gospodarczej) w odniesieniu do
dochodéw uzyskanych z dzialalnosci niezwigzanej z grami hazardowymi (np. restauracje). Jezeli chodzi
o dzialalno$¢ hazardowa, spétka WestSpiel byla objeta specjalnym systemem podatkowym (§ 12 i § 13 ustawy
SpielbG NRW (w dawnym brzmieniu)) (*!). Podatki pobierane byly gtéwnie od przychodéw z gier brutto, a nie od
zyskow. Spoltka WestSpiel byla objeta 30 % opodatkowaniem przychodu z gier brutto swoich kasyn
(zwigkszonym o kolejne 10 punktéw procentowych w przypadku rocznego przychodu z gier brutto
przekraczajgcego 15 mln EUR na kasyno). zgodnie z § 12 ustawy SpielbG NRW (w dawnym brzmieniu). Spétka
WestSpiel podlegata dodatkowemu opodatkowaniu przychodu z gier brutto w wysokosci 15 %, okreslonym jako
,dodatkowe $wiadczenia” (Zusdtzliche Leistungen), na podstawie § 13 ustawy SpielbG NRW (w dawnym
brzmieniu). Zgodnie z § 12 ustawy SpielbG NRW (w dawnym brzmieniu) pobierany podatek mial na celu
finansowanie dzialalno$ci w interesie og6lnym.

Oprécz tych podatkéw od przychodu z gier brutto § 14 ustawy SpielbG NRW (w dawnym brzmieniu) nakladal na
spotke WestSpiel obowiazek odprowadzania 75 % (a w pewnych przypadkach wigkszego odsetka) swoich zyskéw
na rzecz kraju zwigzkowego NRW w ramach mechanizmu odprowadzania zyskéw. W przeciwienistwie do
opodatkowania przychodéw z gier brutto na podstawie § 12 i §13 ustawy SpielbG NRW (w dawnym brzmieniu)
mechanizm odprowadzania zyskéw mial zastosowanie do calej dzialalnosci spétki (tj. nie ograniczal si¢ do
zyskéw uzyskanych z dzialalnosci w zakresie gier hazardowych). W szczegélnosci mial zastosowanie do
sprzedazy dziet sztuki w 2014 .

Domniemane $rodki

Wedlug skarzacych spotka WestSpiel otrzymala pomoc pafistwa niezgodng z prawem i z rynkiem wewnetrznym
w ramach nastepujacych trzech srodkow:

a) domniemanego corocznego pokrywania strat przez udzialowca NKW.BANK od 2009 r.;
b)  domniemanego udzielenia zezwolenia na prowadzenie piatego kasyna w Kolonii;

) domniemanego zastrzyku kapitalowego w wysokosci 64,8 mln EUR w 2015 r.

W decyzji 0 wszczeciu postgpowania Komisja wszczela formalne postgpowanie jedynie w sprawie Srodkéw a) i )
powyzej. Komisja podjela decyzje o braku zastrzezen w odniesieniu do Srodka b) powyzej ze wzgledu na fakt, ze
domniemane udzielenie spétce WestSpiel zezwolenia na prowadzenie pigtego kasyna w Kolonii nie stanowilo
pomocy (zob. motyw 97 i wniosek zawarte w decyzji o wszczeciu postgpowania). W zwigzku z tym Srodek ten
nie wchodzi w zakres niniejszej decyzji, ktéra bedzie dotyczyé wylgcznie Srodkéw okreslonych w lit. a) i ¢)
powyzej.

Coroczne pokrywanie strat

Skarzacy twierdza, ze spotka WestSpiel otrzymywata platnosci z tytulu corocznego pokrywania strat od swojego
jedynego komandytariusza NRW.BANK w latach 2009-2015.

(1) Kwestia tego, czy zréznicowane traktowanie pod wzgledem podatkowym spétki WestSpiel stanowi samo w sobie niezgodng z prawem
pomoc panstwa, jest przedmiotem decyzji Komisji C(2019) 8819 final z dnia 9 grudnia 2019 r. w sprawie pomocy panstwa
SA.44944 (2019/C) (ex 2019/FC) i SA.53552 (2019/C) (ex 2019/FC) — Traktowanie podatkowe operatoréw publicznych kasyn
w Niemczech i domniemana gwarancja dla operatoréw publicznych kasyn w Niemczech (Dz.U. C 187 z 5.6.2020, s. 80). Od decyzji
whniesiono odwolanie w sprawie T-510/20, Sad oddalit odwolanie postanowieniem z dnia 22 pazdziernika 2021 r., Fachverband
Spielhallen i LM/Komisja, T-510/20, ECLLEU:T:2021:745. Postanowienie Sadu zostalo zaskarzone w sprawie C-831/21 P.

(") Chodzi o wersj¢ ustawy SpielbG NRW z dnia 13 listopada 2012 r. (GV. NRW. S. 524, 530; SpielbG NRW 2012,NW - Spielbankgesetz
NRW - Gesetze des Bundes und der Lander (lexsoft.de)) przed zmiang na mocy § 35 ust. 2 ustawy z dnia 29 maja 2020 r.

ELL http://data.europa.eu/eli/dec/2025/906/0j
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Chociaz w latach 2005-2008 spdtka WestSpiel nadal przynosita zyski, to w kolejnych latach nie udalo si¢ jej juz
tego osiggnac. Ogodlnie rzecz biorac, w latach 2009-2015 spétka WestSpiel osiagneta roczne przychody z gier
brutto w wysokosci okolo 79,6-101,1 mln EUR. W latach 2009-2013 oraz w 2015 r., w nastepstwie
opodatkowania przychodéw z gier brutto na podstawie § 12 i §13 ustawy SpielbG NRW (w dawnym brzmieniu),
spotka WestSpiel wygenerowata ogdlne straty wynoszace od ok. 3,5-9 mIn EUR ('). Natomiast sprzedaz dwéch
dziet sztuki przez spotke WestSpiel przyniosta w 2014 r. nadzwyczajne przychody w wysokosci okoto 114,4 min
EUR, w zwigzku z czym spdtka WestSpiel osiggneta w tym roku faczny zysk w wysokosci okoto 86,4 mln EUR.

Roczne wyniki spotki WestSpiel (tj. pozostale zyski po zastosowaniu mechanizmu odprowadzania zyskéw
w 2014 r. oraz straty we wszystkich pozostalych latach w okresie 2009-2015) zaksiggowano jako uznanie/
obcigzenie na rachunku kapitalowym NRW.BANK. W rezultacie rachunek kapitalowy NRW.BANK w odniesieniu
do jego jedynego ograniczonego udziatu w spotce WestSpiel wyceniono na okoto 27,6 mln EUR w 2009 r., ale
jedynie na 12,5 mln EUR w 2015 r. (V).

Skarzacy uwazaja, ze w latach 2009-2015 spotka WestSpiel otrzymala rekompensate za straty w wysokosci
okoto 63,6 mln EUR, o czym $wiadczg jej sprawozdania roczne.

W piSmie z dnia 8 sierpnia 2019 r. skarzacy przyjmuja stanowisko, ze ze wzgledu na strukture korporacyjng
spotki WestSpiel NRW.BANK (jako jedyny komandytariusz sp6tki WestSpiel) poniést straty w wysokosci okoto
24,8 mln EUR w latach 2009-2017, natomiast kraj zwigzkowy NRW (jako powiernik cichego udzialu
NRW.BANK w spdlce WestSpiel, w nastepstwie zawarcia umowy powierniczej i umowy cichej spotki w 2015 .,
jak opisano szczegdtowo w sekcji 2.3.2 ponizej), ponidst w tym samym okresie straty w wysokosci okolo 9,1
mln EUR. W tym kontekscie skarzacy wskazuja, ze spbtka WestSpiel byla przedsiebiorstwem publicznym
zgodnie z dyrektywa Komisji 2006/111/WE () oraz ze wykorzystanie zasoboéw udostepnionych jej (tj. jej
kapitalu), ale stale kontrolowanych przez panstwo, kwalifikowaloby si¢ jako wykorzystanie zasobdéw
panstwowych.

Ponadto skarzgcy uwazaja, ze w przypadku braku zastrzyku kapitalowego w wysokosci 64,8 mln EUR spétka
WestSpiel najprawdopodobniej nie bylaby w stanie pokry¢ wiasnych strat w ostatnich latach, co oznacza, ze
ostrozny inwestor prywatny nie ponositby nadal rocznych strat generowanych przez spétke WestSpiel (jak miato
to miejsce w przypadku kraju zwigzkowego NRW i NRW.BANK). Ponadto wedlug skarzacych twierdzenie
Niemiec, zgodnie z ktérym ujemne roczne wyniki spotki WestSpiel wynikaly gléwnie z wysokiego obciazenia
podatkowego, jest bledne. W szczegdlnosci skarzacy szacuja, ze obcigzenie podatkowe spotki WestSpiel stale
malalo na przestrzeni lat, podczas gdy wskazniki kosztéw przed opodatkowaniem wzrosty w okresie objetym
przegladem w latach 2005-2015. Zatem zdaniem skarzacych straty spdlki WestSpiel nie byly i nie sa
spowodowane wysokim obcigzeniem podatkowym, lecz wynikaja z niezwykle wysokich wskaznikéw kosztow.
Ponadto kwoty pokryte z (czg¢Sciowej) likwidacji funduszu ryzyka (zob. przypis 12) nie mogly zostaé odliczone
od strat spotki WestSpiel (jak twierdza Niemcy), poniewaz nie bylo jasne, jakie ryzyko miato zosta¢ pokryte przez
ten fundusz.

Wedlug skarzacych coroczne pokrywanie strat przez NRW.BANK bylo finansowane z zasobéw pafistwowych
i mozna bylo je przypisaé pafistwu, biorgc pod uwage, ze NRW.BANK nalezat wylacznie do kraju zwiazkowego
NRW, a czlonkowie rzadu byli czlonkami jego zarzadu i byli zaangazowani w decyzje o przyznawaniu
corocznych rekompensat strat. Skarzacy uwazajg, ze zgodnie z orzecznictwem nie bylo konieczne ustalenie
w kazdym przypadku, ze miato miejsce przekazanie zasobéw panstwowych. Aby przedmiotowy Srodek wchodzil
w zakres stosowania art. 107 ust. 1 TFUE, wystarczylo, aby zasoby zostaly udostepnione przedsigbiorstwu
publicznemu.

(") Przedstawione dane liczbowe nie obejmuja rekompensat strat, ktére pokryto w wyniku (cz¢$ciowej) likwidacji funduszu ryzyka spotki

WestSpiel, utworzonego w celu zabezpieczenia nieubezpieczalnych ogélnych i szczegdlnych ryzyk zwigzanych z hazardem. Podstawa
utworzenia funduszu jest zezwolenie ramowe Ministerstwa Spraw Wewnegtrznych i Spraw Komunalnych Nadrenii Pétnocnej-Westfalii
na prowadzenie kasyn w kraju zwigzkowym NRW oraz umowa sp6tki WestSpiel. Zgodnie z umowa spotki WestSpiel musiata sama
utworzy¢ fundusz ryzyka. W bilansie fundusz ryzyka jest specjalna pozycja po stronie pasywéw migdzy kapitalem wilasnym
a rezerwami.

(") Przedstawione dane liczbowe obejmuja rekompensaty strat, ktére pokryto w wyniku (czeSciowej) likwidacji funduszu ryzyka, a takze
obcigzenie stratami cichego udzialu NRNW.BANK w 2015 r.

(**) Dyrektywa Komisji 2006/111/WE z dnia 16 listopada 2006 r. w sprawie przejrzystosci stosunkéw finansowych miedzy panstwami
czlonkowskimi a przedsigbiorstwami publicznymi, a takze w sprawie przejrzystosci finansowej wewnagtrz okreslonych
przedsigbiorstw (Dz.U. L 318 z 17.11.2006, s. 17, ELL: http:|/data.europa.eu/eli/dir/2006/111/0j).

ELL http://data.europa.eu/eli/dec/2025/906/0j
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Poniewaz NRW.BANK pokrywat straty tylko spotki WestSpiel, a nie innych przedsigbiorstw, skarzacy uwazaja, ze
coroczne pokrywanie strat przyniosto spélce WestSpiel selektywna korzys¢. W odniesieniu do 2014 r. skarzacy
uwazaja, ze nalezy poming¢ nadzwyczajne przychody uzyskane ze sprzedazy dziel sztuki, poniewaz bez
sprzedazy spotka WestSpiel poniostaby w tamtym roku strate z dziatalnosci operacyjnej w wysokosci okolo 21
mln EUR. Ogélem skarzacy uwazaja, ze biorgc pod uwage wskaznik kosztéw przed opodatkowaniem, trudna
sytuacja finansowa spotki WestSpiel nie mogla by¢ uzasadniona rzekomo wysokim obcigzeniem podatkowym.
W tym kontekscie coroczne pokrywanie strat przez NRW.BANK nie odpowiadato zachowaniu hipotetycznego
prywatnego inwestora. Ponadto skarzacy uwazaja, ze ze wzgledu na konkurencje migdzy publicznymi kasynami
a prywatnymi operatorami salondéw gier hazardowych $rodek zaktocal konkurencje lub grozit jej zakt6ceniem
i wplywal na wymiang handlowa miedzy panstwami cztonkowskimi.

Ponadto wedlug skarzacych $rodek nie byt zgodny z rynkiem wewnetrznym. W szczegdlnosci spotka WestSpiel
kwalifikowalby si¢ jako przedsigbiorstwo znajdujgce si¢ w trudnej sytuacji w rozumieniu wytycznych Komisji
dotyczgcych pomocy panstwa na ratowanie i restrukturyzacje przedsigbiorstw niefinansowych znajdujacych si¢
w trudnej sytuacji (,wytyczne R&R”)("¥), natomiast S$rodek nie spelnialby wymogéw okreslonych
w wytycznych R&R.

Domniemany zastrzyk kapitatowy w 2015 .

Skarzacy twierdza rowniez, ze spotka WestSpiel otrzymata w 2015 r. zastrzyk kapitalowy w wysokosci 64,8 mln
EUR od NRW.BANK.

Wedlug skarzacych spétka WestSpiel generowala straty w latach przed 2014 r. i po tym roku, ale w 2014 r.
osiggneta zyski w wysokosci okolo 86,4 mln EUR. Zyski te nie pochodzily jednak z dzialalnosci operacyjnej
spotki WestSpiel, lecz ze sprzedazy dwoch dziet sztuki. W rezultacie mechanizm odprowadzania zyskéw
przewidziany w § 14 ustawy SpielbG NRW (w dawnym brzmieniu) doprowadzil do wyplaty zyskéw
w wysokosci okoto 82 min EUR na rzecz kraju zwigzkowego NRW w 2014 r.

W 2015 r. czg$¢ odprowadzonych zyskéw, tj. 64,8 min EUR ponownie wniesiono do spdlki WestSpiel
w nastgpujacy sposob: kraj zwigzkowy NRW i NRW.BANK zawarly umowe powiernicza, na mocy ktorej
NRW.BANK stal si¢ powiernikiem cichego wkladu kraju zwigzkowego NRW w kapital zakladowy spétki
WestSpiel. Ten cichy wkiad w wysokosci 64,8 mln EUR dodano do kapitalu zakladowego wniesionego przez
NRW.BANK.

Umowa powiernicza migdzy krajem zwigzkowym NRW a NRW.BANK, zawarta w dniu 26 listopada 2015 r.,
zawierala zobowigzanie kraju zwigzkowego NRW do przekazania NRW.BANK kwoty nominalnej 64,8 mln EUR
nie pdzniej niz dziesig¢ (10) dni roboczych po podpisaniu umowy powierniczej, ale nie przed podpisaniem
umowy cichej sp6tki migdzy NRW.BANK a WestSpiel. Niemcy potwierdzily, ze NRW.BANK otrzymat platnosé
w dniu 10 grudnia 2015 r.

Umowa cichej spétki migdzy NRW.BANK a spdtka WestSpiel, zawarta w dniu 1 grudnia 2015 r., zawierala
zobowigzanie NRW.BANK do wniesienia wkladu w wysokosci 64,8 mln EUR nie pdZniej niz pie¢ (5) dni
roboczych po wplynigciu wkladu do NRW.BANK jako powiernika. Niemcy potwierdzily, ze spétka WestSpiel
otrzymala platno$¢ w dniu 15 grudnia 2015 .

(**) Komunikat Komisji — Wytyczne dotyczace pomocy paristwa na ratowanie i restrukturyzacje przedsigbiorstw niefinansowych
znajdujacych sie w trudnej sytuacji (Dz.U. C 249 z 31.7.2014, s. 1).

ELL http://data.europa.eu/eli/dec/2025/906/0j
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(50) Skarzacy uwazaja, Ze zastrzyk kapitalowy dokonany w 2015 r. stanowil pomoc panstwa w rozumieniu art. 107
ust. 1 TFUE. W szczegdlnosci skarzacy twierdza, ze zastrzyk kapitalowy w wysokosci 64,8 mln EUR zapewnil
spotce WestSpiel nowy kapital, czego nie uczynitby prywatny inwestor. Wynikalo to ze sprawozdania rocznego
spotki WestSpiel za 2015 r., w ktérym odniesiono si¢ do badania ,Independent Business Review” z dnia
29 kwietnia 2015 r. przeprowadzonego przez [uznang firme audytorska] (*) (,sprawozdanie [IBR]"), w ktorym
stwierdzono, ze biznesplan spolki WestSpiel ,nie byl nierealistyczny, lecz w czesci trudny do realizacji lub
ambitny” oraz ze plan zarzadzania ,nie byl scenariuszem nierealistycznym, ale wigzal si¢ ze znacznym
ryzykiem” (*°). Wedlug skarzacych zastrzyku kapitalowego dokonano bez uprzedniej analizy, czy zwrot z tej
inwestycji bylby zgodny ze $rednim zwrotem z gier hazardowych na automatach wynoszacym od 10 % do 39 %,
$rednio 24 %.

(51) Ponadto wniesiony dodatkowy kapital przewidziano na utworzenie pigtego kasyna w Kolonii, natomiast skarzacy
twierdza, ze kraj zwigzkowy NRW nie przeprowadzil Zadnej wlasciwej analizy oczekiwanych zyskow, ktére mialy
zostaé wygenerowane przez pigte kasyno. Z tych powodéw zastrzyk kapitalowy byl w oczywisty sposéb
niezgodny z testem prywatnego inwestora i zapewnial spolce WestSpiel selektywng korzysé.

(52) W odniesieniu do ,ogélnej koncepcji zabezpieczenia przysztosci spotki WestSpiel”, jak twierdzg Niemcy,
obejmujacej sprzedaz dziel sztuki i zastrzyk zyskéw wygenerowanych ze sprzedazy, lecz odprowadzonych ze
spotki za posrednictwem mechanizmu odprowadzania zyskéw, skarzacy uwazaja, ze kwalifikacja przez Niemcy
mechanizmu odprowadzania zyskéw na podstawie § 14 ustawy SpielbG NRW byla sprzeczna ze stanowiskiem
Niemiec w sprawie SA.44944 (V). Podczas gdy wedlug skarzagcych w przedmiotowej sprawie Niemcy
przedstawily odprowadzenie zyskéw jako normalny podzial zyskéw zgodnie z przepisami HGB, w sprawie
SA.44944 Niemcy argumentowaly, Ze odprowadzanie zyskow zgodnie z § 14 ustawy SpielbG NRW stanowi
podatek w rozumieniu § 3 ust.1 niemieckiej ordynacji podatkowej (Abgabenordnung).

(53) Zdaniem skarzacych w zadnym wypadku — ani w perspektywie krétkoterminowej, ani w perspektywie
dlugoterminowej — zastrzyk kapitalowy dokonany w 2015 r. nie byt zgodny z testem prywatnego inwestora.
Skarzacy twierdza, Ze w perspektywie krotkoterminowej Niemcy nie przeprowadzily zadnej oceny ex ante
rentownosci zastrzyku kapitalowego, czego wymaga stosowne orzecznictwo. W szczegdlnosci wedlug
skarzagcych Niemcy powinny byly poréwnal prognozowang sytuacje finansowg spotki WestSpiel przy
uwzglednieniu zastrzyku kapitalowego i bez jego uwzglednienia. W perspektywie dlugoterminowej, biorac pod
uwage przyszle dochody podatkowe panstwa uzyskane z podatkéw pobieranych na podstawie § 12, § 131 § 14
ustawy SpielbG NRW (w dawnym brzmieniu), Niemcy nie zdofaly odrézni¢ roli panstwa jako organu
podatkowego od jego roli jako podmiotu gospodarczego (tj. jako wspdlnika w spdlce WestSpiel).

2.4. Podstawy wszczecia postgpowania

(54) W dniu 9 grudnia 2019 r. Komisja podjela decyzje o wszczeciu formalnego postgpowania wyjasniajacego
dotyczacego domniemanego corocznego pokrywania strat w latach 2009-2015 oraz domniemanego zastrzyku
kapitalowego w 2015 r.

2.4.1. Domniemane coroczne pokrywanie strat

(55) W motywach 62 i 63 decyzji o wszczeciu postgpowania Komisja stwierdzita, ze nie mozna wykluczy¢ korzysci,
poniewaz nie bylo jasne, czy udzialowcy spotki WestSpiel, NRW.BANK i kraj zwigzkowy NRW, faktycznie
poniesli (czes¢) strat spotki WestSpiel lub czy decydowali o tym, czy kapital wymagany do pokrycia strat zostanie
udostepniony, czy nie, czy tez jedno i drugie.

(*) Informacje poufne.
(") Zob. s. 10 sprawozdania [IBR].
(") Zob. decyzja C(2019) 8819 final, https://ec.curopa.eu/competition/state_aid/cases1/202023/283549_2161703_113_2.pdf.

ELL http://data.europa.eu/eli/dec/2025/906/0j
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Ponadto w motywie 64 decyzji o wszczgciu postgpowania Komisja wskazala, ze sam fakt, iz NRW.BANK
zaakceptowal dalsze straty spotki WestSpiel pomimo powtarzajacych sig strat w poprzednich latach bez
przeprowadzenia oceny ex ante, czy utrzymaé swoj udzial w spolce WestSpiel czy tez nie lub zlikwidowaé go
w celu utrzymania jeszcze nieutraconej czg$ci kapitatu, mégt sam stanowi¢ nienalezng korzy$¢, poniewaz mozna
bylo zalozy¢, ze inwestor prywatny w poréwnywalnych okoliczno$ciach nie postapitby w ten sposob.

W tym kontekscie Komisja uznala w motywie 65 decyzji o wszczeciu postepowania, ze aby oceni¢ wplyw tych
operacji na pomoc panstwa, nalezy wyjasnic strukture prawng i strukture korporacyjng spétki WestSpiel, a takze
poszczeg6lne instrumenty prawne, za pomocg ktérych udziatlowcy zapewniali kapital wlasny.

Domniemany zastrzyk kapitatowy w 2015 .

W motywach 79-84 decyzji o wszczeciu postepowania Komisja uznala, ze wydaje sig, iz mechanizm
odprowadzania zyskéw wydaje jest podatkiem specjalnym od dochodéw operatora publicznych kasyn w kraju
zwigzkowym NRW, tj. spotki WestSpiel.

Komisja zauwazyla, ze w przypadku sprawy SA.44944 Niemcy nie mogly twierdzi¢, ze publiczne kasyna byly
(potencjalnie) narazone na niekorzystny system podatkowy (a zatem brak korzysci podatkowych dla WestSpiel),
a w niniejszej sprawie SA.48580 twierdzié, ze mechanizm odprowadzania zyskéw polegal na dystrybucji zyskéw
miedzy udzialowcéw (a zatem brak opodatkowania), w ramach ktérej czes$¢ rozdysponowanych zyskéw byta po
prostu wniesiona do sp6tki WestSpiel.

W motywie 83 decyzji o wszczeciu postepowania Komisja stwierdzila, Ze w tym kontekscie nie wydaje sie, ze
mechanizm odprowadzania zyskéw zgodnie z § 14 ustawy SpielbG NRW (w dawnym brzmieniu) polega jedynie
na automatycznym rozdysponowaniu zyskow ze sp6tki WestSpiel na rzecz jej udzialowca, z czego NRW.BANK
moégl zrezygnowad. Zastrzyk kapitalowy dokonany w 2015 r. mial inny charakter niz mechanizm
odprowadzania zyskéw. Rozpatrujac go jako samodzielny $rodek i w oparciu o test prywatnego inwestora wydaje
sig, Ze przynist on korzys¢ spélce WestSpiel.

UWAGI ZAINTERESOWANYCH STRON

Komisja nie otrzymata zadnych uwag od zainteresowanych stron w terminie okre$lonym w decyzji o wszczeciu
postepowania.

UWAGI NIEMIEC

Wedlug Niemiec zaden z domniemanych $rodkéw pomocy nie wigzatl si¢ z pomocg pafistwa w rozumieniu
art. 107 ust. 1 TFUE.

Domniemane coroczne pokrywanie strat

W odniesieniu do domniemanego corocznego pokrywania strat Niemcy twierdzg zasadniczo, ze spotka WestSpiel
nigdy nie otrzymala bezposredniej ani posredniej rekompensaty za swoje straty od NRW.BANK, lecz jedynie
wykorzystala swoj kapital wlasny (wniesiony w latach 1978 i 2002) w celu zrekompensowania poniesionych
strat. Niemcy twierdza, ze domniemany $rodek nie wigzal si¢ z zadnymi platno$ciami ze strony NRW.BANK,
a zatem nie wigzat si¢ z pomocg panstwa.

Niemcy wyjaniajg, ze zgodnie z niemieckim prawem spélek udzialowcy musza wykazal w bilansie obnizony
kapital, jezeli spotka, w ktérej posiadaja udzialy, ponosi straty. W tym sensie standardowe zasady rachunkowosci
obowigzujace w niemieckim prawie spétek, majace zastosowanie do spélek komandytowych (%), przewidywaly,
ze w niniejszej sprawie kapital zostaje wykorzystany, tj. rachunek kapitalowy spolki zostaje automatycznie
obcigzony kwotg strat, bez konieczno$ci podejmowania jakiejkolwiek decyzji przez udziatowca.

(**) Zob. § 167 HGB w zwigzku z § 120 HGB (wersja HGB przed zmiang z dnia 1 stycznia 2024 r. na mocy § 34 ust. 4 ustawy z dnia
22 grudnia 2023 r., BGBL. 2023 I Nr. 411) (w dawnym brzmieniu).

ELL http://data.europa.eu/eli/dec/2025/906/0j
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(65) Ponadto Niemcy wskazuja, ze NRW.BANK nie mogl ,,decydowad, czy kapital niezbedny do pokrycia strat zostanie
udostepniony [spdlce WestSpiel]” (motyw 62 decyzji o wszczgciu postgpowania). W tym sensie, opierajac si¢ na
przepisach prawa niemieckiego, Niemcy wyjasniaja, ze:

a) podobnie jak kazda spétka handlowa spotka WestSpiel musi sporzadzaé roczne sprawozdanie finansowe
na koniec kazdego roku obrotowego (§ 242 i nast. HGB). Roczne sprawozdanie finansowe sklada si¢
z bilansu oraz specjalnego rachunku zyskéw i strat (§ 242 ust. 3 HGB). W tym wzgledzie spotka jest
zwigzana prawem. Jezeli sytuacja finansowa spétki, a w szczegdlnosci wykorzystanie kapitalu wlasnego,
nie zostang wykazane w rocznym sprawozdaniu finansowym w prawidlowej wysokosci, osoby
odpowiedzialne mogg zostal pociggniete do odpowiedzialnosci karnej za naduzycia w rachunkowosci (§
331 HGB);

b)  wbrew twierdzeniom skarzacych wspélnik (w odniesieniu do kapitatu wniesionego juz do spétki) nie mogh
zatem jednostronnie ,decydowac, czy kapital niezbedny do pokrycia strat zostanie udostgpniony, czy tez
nie” (**). Udzialowcy nie mieli mozliwosci podjecia takiej decyzji, gdyz obnizenie kapitalu wlasnego
poprzez rozliczenie z udzialem kapitalowym wspdlnika odbywa si¢ na podstawie § 161 ust. 2 HGB
w zwigzku z § 120 HGB (w dawnym brzmieniu). Ten ostatni przepis stanowi:

—  (ust. 1) ,Na koniec kazdego roku obrotowego zyski i straty za dany rok ustala si¢ na podstawie
bilansu i oblicza si¢ udzial kazdego wspélnika w takich zyskach i stratach”,

—  (ust. 2) ,Zyski nalezne wspdlnikowi dodaje si¢ do udzialu w kapitale wspélnika, a straty przypisane
wspoOlnikowi, jak roéwniez wszelkie Srodki pienigzne wycofane z udzialu w kapitale w roku
obrotowym sg od nich odliczane”;

<) w przypadku wykorzystania kapitalu wlasnego nie oznacza to, Ze komandytariusz wnosi nowe fundusze
(lub podejmuje decyzje o wykorzystaniu juz wniesionych $rodkéw). Oznacza to jedynie, ze ze wzgledu na
straty i wykorzystanie kapitalu wlasnego warto$¢ udziatéw wspoélnika ulega zmniejszeniu. W rachunku
zyskéw i strat grupy oznacza to zatem ,zaksiggowanie straty netto za rok [...] na koncie kapitalowym
NRW.BANK (komandytariusza)”. Jest to jednak czysto techniczna procedura ksiggowa, tj. obciazenie
pozycji bilansowej (rachunku kapitalowego). Nie chodzi tu o ,procedure obcigzenia [...] w celu
przekazania Srodkéw z rachunku NRW.BANK do spétki WestSpiel” (), ale o fakt, ze kapital wlasny
przekazany spélce w latach ubieglych ulegt zmniejszeniu, co podlega zaksiggowaniu zaksiggowane
zgodnie z zasadami rachunkowosci;

d)  zasada ta, ktéra zasadniczo obowiazuje w odniesieniu do wszystkich spétek handlowych w Unii i ktrej
znaczna czg¢$¢ zostala zharmonizowana i doprecyzowana w prawie wtornym Unii, stuzy ochronie
wierzycieli. W zwigzku z tym wszelkie poniesione straty muszg zostaé pokryte z kapitatlu wlasnego;

e) wsp6lnik nie moze obej$¢ tego mechanizmu. W zwigzku z tym wsp6lnicy nie maja swobody decydowania
o wykorzystaniu kapitalu wlasnego. W tym kontekscie interpretacja prawa wyrazona przez skarzacych (*)
jest zdaniem Niemiec bledna i nie wykazala, ze wykorzystanie kapitatu spétki w rocznych sprawozdaniach
finansowych byloby przestepstwem.

(66)  Jezeli chodzi o umowe spotki WestSpiel z 2007 r., Niemcy potwierdzaja, Ze w okresie poprzedzajacym cichy
udzial (fj. lata 2009-2014) nie zawierala ona zadnej klauzuli umownej skutkujacej stosowaniem innego
mechanizmu niz automatyczne wykorzystanie kapitatu spotki opisane w motywie 63 decyzji o wszczeciu
postepowania. Umowa spdlki z 2007 r. stanowila jedynie doprecyzowanie i powtérzenie obowigzujacego prawa
niemieckiego (*).

1%) Zob. motyw 62 decyzji o wszczeciu postgpowania.

) Zob. motyw 63 decyzji o wszczgciu postgpowania.

("))

(*)

(*') Zob. motyw 62 decyzji o wszczeciu postgpowania.

(*) Umowa sp6tki WestSpiel (2007 r.) zostala zmieniona i weszla w Zycie w dniu 26 stycznia 2016 r. Niemcy przedstawiaja dodatkowe
elementy potwierdzajace, ze ani w latach poprzedzajacych zmiang umowy spétki w 2016 r., ani pdzniej nie doszlo do przeniesienia
srodkéw finansowych ani plynnosci przez komandytariusza przy podziale strat. Jezeli chodzi o dzialania, ktdre nalezalo podja¢ w celu
podzialu rocznych strat, nie bylo réznicy miedzy umowa spétki z 2007 r. a umowa z 2016 r. Zostaly one podzielone proporcjonalnie
do udzialu kapitalowego (posiadanego przez kraj zwigzkowy NRW poprzez cichy udziat i przez NRW.BANK). Ponadto umowa cichej
spotki przewidywala, ze nie moze zostac jednostronnie rozwigzana przez jedng ze stron. W kazdym razie, jak wyja$niono w motywie
66 decyzji o wszczeciu postepowania, Komisja stwierdza, ze te same wzgledy majg zastosowanie do strat wygenerowanych
w kolejnych latach (tj. po 2015 r. zgodnie z umowa spétki z 2016 r) i (przypuszczalnie) zaksiegowanych na rachunkach
kapitalowych NRW.BANK i kraju zwigzkowego NRW (jako powiernika stojacego za cichym udzialem NRW.BANK w spélce
WestSpiel).
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(67)

(68)

(69)

(70)

(72)

Niemcy potwierdzaja réwniez, ze NRW.BANK i kraj zwigzkowy NRW nie zawarly zadnych dodatkowych
zobowigzant umownych na rzecz spélki WestSpiel (gwarancji, zobowigzan itp.).

W motywie 64 decyzji o wszczgciu postepowania Komisja wyrazila rowniez watpliwosci co do domniemanego
srodka, jako Ze nie mogla wykluczy¢ przyznania spolce WestSpiel korzysci ze wzgledu na fakt, ze NRW.BANK
utrzymal swoje udzialy w spotce WestSpiel pomimo ponoszonych przez nig ciaglych strat, ,poniewaz nie mozna
zakladad, ze inwestor prywatny w poréwnywalnych okolicznosciach postapitby w ten sposéb”. Niemcy sa zdania,
ze watpliwosci te nie byly uzasadnione. Aby wyjasnié, Ze inwestor prywatny rzeczywiscie postapilby w ten sam
spos6b, Niemcy opisujg dwa rézne scenariusze dzialania NRW.BANK (likwidacja i sprzedaz sp6tki WestSpiel).

- Scenariusz pierwszy: likwidacja spétki WestSpiel

Wedlug Niemiec w omawianym okresie (lata 2009-2015) NRW.BANK nie mdgl utrzymaé pierwotnego wkladu
kapitalowego w wysokosci 35,5 mIn EUR poprzez likwidacje spotki WestSpiel. Ze wzgledow zwigzanych
z ochrong wierzycieli likwidacja spotki WestSpiel lub wycofanie si¢ wspdlnika podlegalyby bardzo waskim
ograniczeniom na mocy niemieckiego prawa spélek. Podczas gdy Niemcy przyznaja, ze rozwigzanie spolki jest
mozliwe w drodze uchwaly wspdlnikéw (§ 131 HGB (w dawnym brzmieniu)) (*), dodaja, Ze po rozwigzaniu
spotki rozpoczyna si¢ likwidacja, stanowiaca proces regulowany przez § 145 i nast. HGB (w dawnym
brzmieniu) (**) oraz § 730 i nast. niemieckiego kodeksu cywilnego (Biirgerliches Gesetzbuch, BGB). Niemcy
wyjasniaja, ze likwidacja ta bylaby skomplikowanym i dlugotrwalym procesem, podczas ktérego likwidatorzy
muszg zakonczy¢ biezaca dzialalnos¢ spotki, odzyskaé wierzytelnosci, przeksztalcié pozostate aktywa w $rodki
pieniezne i zaspokoi¢ wierzycieli (§ 149 ust. 1 HGB) (¥). Pozostale aktywa sp6tki musza by¢ rozdzielane przez
likwidatoréw pomiedzy wspdlnikéw proporcjonalnie do ich udziatéw w kapitale (§ 155 ust. 1 HGB) (%).

Ponadto Niemcy twierdzg, ze w ramach tego procesu likwidacji, jak opisano w motywie 69, NRW.BANK musiatby
pokry¢ duza liczbe zobowigzan wobec oséb trzecich, w tym znaczne zobowigzania emerytalne. Nalezaloby
réwniez uwzgledni¢ koszty rozwigzania uméw (np. uméw o pracg i uméw najmu). Prawdopodobnie doszloby
réwniez do znacznego obnizenia wartosci ksiegowej spowodowanego likwidacja pozycji aktywéw trwalych
i obrotowych. Naruszony zostalby réwniez wklad NRW.BANK jako jedynego komandytariusza spétki WestSpiel,
w tym sensie, ze warto$¢ wkladu NRW.BANK zostataby zachowana tylko w przypadku dodatniego salda (zob. §
171 ust. 1 HGB w zwiazku z § 167 ust. 3 (¥), § 149 zdanie pierwsze, § 161 ust. 2 HGB). W zwiazku z tym juz na
podstawie przyblizonych szacunkéw mozna stwierdzi¢, ze warto$¢ likwidacyjna spotki WestSpiel bylaby wyraznie
ujemna.

Na tej podstawie Niemcy konkludujg, ze w wyniku postepowania likwidacyjnego NRW.BANK nie bylby w stanie
w rozpatrywanym okresie zachowa¢ pierwotnego wkladu kapitalowego poprzez rozwigzanie spotki WestSpiel.
W tym wzgledzie zdaniem Niemiec nalezy rowniez wzia¢ pod uwage, ze w tym czasie NRW.BANK zainwestowal
juz znaczng kwote kapitatu (35,5 mln EUR pierwotnego wkladu) w spdtke WestSpiel. Wedtug Niemiec inwestor
prywatny, ktéry juz zainwestowal w przedsigbiorstwo, réwniez inaczej ocenitby ryzyko kolejnej inwestycji niz
inwestor, ktory nie ma jeszcze zadnego udzialu. W tym kontekScie uznaje si¢, ze w przypadku udzialu
wigkszosciowego dlugoterminowe wzgledy strategiczne moga uzasadniaé nizszy zwrot niz Sredni zwrot rynkowy
(wefekt wiasciciela”).

- Scenariusz drugi: sprzedaz spotki WestSpiel

W zwigzku z tym, biorac pod uwage wykluczenie pierwszego scenariusza, Niemcy twierdza, ze NRW.BANK
moéglby unikngé obciazenia spowodowanego stratami spotki WestSpiel jedynie poprzez sprzedaz.
Z ekonomicznego punktu widzenia w rozpatrywanym okresie (2009-2015) spétka WestSpiel znajdowala si¢
jednak w stanie raczej nieatrakcyjnym dla nabywcy, w zwigzku z czym najprawdopodobniej nie udaloby si¢
uzyskac satysfakcjonujacej ceny zakupu.

(¥) Po zmianie z dnia 1 stycznia 2024 r. § 131 HGB to obecnie § 140 HGB.

(* Po zmianie z dnia 1 stycznia 2024 r. § 145 HGB to obecnie § 143 HGB.

(*) Po zmianie z dnia 1 stycznia 2024 r. § 149 zdanie pierwsze HGB to obecnie § 148 ust. 2 i art. 148 ust. 5 zdanie pierwsze HGB.
(*) Po zmianie z dnia 1 stycznia 2024 1. § 155 ust. 1 HGB to obecnie § 148 ust. 8 HGB.

(¥) Po zmianie z dnia 1 stycznia 2024 r. § 167 ust. 3 HGB obecnie ogranicza si¢ do § 167 HGB.
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(73) Wedlug Niemiec kraj zwiazkowy NRW zlecil sprawozdanie [IBR] (2015 r.), ktére zawieralo wiele wskaznikéw
iw zwiazku z tym bylo bardziej kompleksowe niz zwykly test prywatnego inwestora.

(74) Niemcy wskazuja w szczeg6lnosci na s. 101 tego sprawozdania, gdzie stwierdzono, ze saldo platnosci spétki
WestSpiel, nawet przy planowanym wowczas zastrzyku kapitalowym w postaci cichego udzialu, stanie sie
dodatnie dopiero w latach 2021-2023. Pokazuje to réwniez przedostatnia linia na ponizszym wykresie
zaczerpnigtym ze sprawozdania [[BR].

[.]

4.2. Domniemany zastrzyk kapitalowy w 2015 r.

(75) W motywie 77 decyzji o wszczeciu postgpowania Komisja wskazala dwa rodzaje rozumowania przedstawione
przez Niemcy w odniesieniu do zastrzyku kapitalowego dokonanego w 2015 r. Po pierwsze, zastrzyk stanowit
jedynie (czgSciowy) ponowny zastrzyk zyskéw odprowadzonych ze spdtki WestSpiel. Po drugie, zastrzyk byt
w kazdym razie zgodny z testem prywatnego inwestora, biorac pod uwage, ze kraj zwigzkowy NRW dziatal jak
inwestor prywatny w poréwnywalnych okoliczno$ciach, zapewniajac zastrzyk kapitalowy w formie cichego
wkladu. W swoich uwagach dotyczacych decyzji o wszczgciu postgpowania Niemcy odniosly si¢ do tych dwéch
linii rozumowania i przedstawily szereg alternatywnych argumentéw.

(76) Po pierwsze, w odniesieniu do (czg$ciowego) ponownego zastrzyku Niemcy twierdza zasadniczo, ze te dwie
operacje (odprowadzenie zyskow i zastrzyk kapitalowy) nalezy postrzega¢ jako jedng operacje (og6lng koncepcje,
okreslang przez Niemcy jako ,jedng interwencje” lub ,jeden zlozony Srodek”) i nie mozna ich rozpatrywaé
oddzielnie.

(77) Wedtug Niemiec (czesciowy) ponownego zastrzyku nie mozna postrzega¢ w oderwaniu od sprzedazy dwoch dziet
sztuki, a w szczegblnosci w oderwaniu od odprowadzenia zyskéw na rzecz kraju zwigzkowego NRW, poniewaz:
a) oba $rodki przyjeto w krotkim odstepie czasu oraz b) sprzedaz dziel sztuki byta uzalezniona od zapewnienia
przez zaangazowane wiladze, ze odprowadzone zyski ze sprzedazy zostang (czeSciowo) zwrdcone w formie
zastrzyku kapitalowego. (CzgSciowy) ponowny zastrzyk funduszy byt czescia ogélnej koncepcji przyjetej przed
sprzedaza dziet sztuki. Wynika to jednoznacznie z dokumentéw wewnetrznych i publicznych (). W zwiazku
z tym w ramach tej ,0g6lnej oceny” zastrzyk kapitalowy nie powinien by¢ rozpatrywany oddzielnie, lecz jako
podsrodek jednego ogélnego Srodka polegajacego na zastosowaniu ram podatkowych do spétki WestSpiel
(w szczegblnosci § 14 ustawy SpielbG NRW (w dawnym brzmieniu), tj. odprowadzeniu zyskéw zastosowanemu
do zyskéw ze sprzedazy dziet sztuki) (¥).

(78) Po drugie, w odniesieniu do testu prywatnego inwestora, jak wyjasniono w motywach 85-89 decyzji o wszczeciu
postepowania, Niemcy twierdza, ze zastrzyk kapitalowy dokonany w 2015 r. przez kraj zwigzkowy NRW
odpowiadal zachowaniu inwestora prywatnego w poréwnywalnych okolicznosciach. Niemcy opieraja swoje
rozumowanie na ,perspektywie krétkoterminowej” i ,perspektywie dlugoterminowej”. Zgodnie z ,perspektywa
krétkoterminows” zastrzyku kapitalowego w wysokosci 64,8 min EUR na rzecz spotki WestSpiel w 2015 .
dokonano zgodnie z warunkami rynkowymi jako samodzielnego $rodka (*). Jezeli chodzi o ,perspektywe
dlugoterminowa”, Niemcy opieraja si¢ na orzecznictwie dotyczacym sprawy EDF ('), twierdzac, ze mogly
uwzglednié w ocenie przyszle wyzsze dochody podatkowe. Ponadto Niemcy twierdza, Ze zastrzyk kapitalowy byl
niezbedny do przywrécenia rentownosci spotki WestSpiel, a tym samym do utrzymania kapitalu juz

(**) Na przyklad na spotkaniu gwarantéw NRW.BANK w dniu 13 marca 2014 r. sformulowano wyrazne zastrzezenie, Ze zgoda na
sprzedaz dziet sztuki jest uzalezniona od mozliwosci wykorzystania niezbednych $rodkéw finansowych przez spétke WestSpiel, tj. ich
statej dostgpnosci.

(*) Ale takze potencjalnie §12 i § 13 ustawy SpielbG NRW (w dawnym brzmieniu), tj. podatki od przychodéw WestSpiel z gier brutto,
jezeli zastosowano ,szersza perspektywe” (z uwzglednieniem ogdlnych ram fiskalnych).

(**) Niemcy wyjasniaja, ze wraz z odprowadzeniem zyskéw zastrzyk kapitalowy doprowadzil do osiagnigcia przez panstwo ogélnego
zysku w wysokosci 17,2 mln EUR, ktéry przekracza zysk 0 EUR w scenariuszu alternatywnym, mianowicie przy braku zastrzyku
kapitalowego. Innymi slowy, otrzymujac 82 mln EUR od spélki WestSpiel w 2014 r. (zgodnie z § 14 ustawy SpielbG NRW
(w dawnym brzmieniu)) i inwestujgc w nig jedynie 64,8 mln EUR w 2015 r., paistwo zatrzymalo lacznie 17,2 mln EUR, co jest kwota
wyzsza niz 0 w scenariuszu alternatywnym. Wedlug Niemiec rozwazania Komisji zawarte w motywach 78 i nast. oraz 88 i nast.
decyzji o wszczeciu postepowania, zgodnie z ktoérymi takie ,obliczenia netto” byly niedopuszczalne, poniewaz odprowadzenie
zyskow na podstawie § 14 ustawy SpielbG NRW (w dawnym brzmieniu) stanowilo ,integralng cze$¢ szczegdlnego systemu
podatkowego i regulacyjnego ustawy SpielbG NRW, ktéry panistwo stosowalo wylacznie do spdtki WestSpiel”, nie byly zgodne
z orzecznictwem. Niemcy wyjasniaja réwniez, ze sam fakt, iz zobowigzanie platnicze stanowi ,cze$¢ szczegdlnego systemu
podatkowego i regulacyjnego”, nie moze prowadzi¢ do rozpatrywania tego obowigzku w oderwaniu od caloksztattu ekonomicznego
,sprzedazy dziet sztuki, odprowadzenia zyskéw i ponownego zastrzyku $rodkéw”. Poglad ten poparto wyrokiem Sadu z dnia
26 lutego 2019 r., T-865/16, ECLLEU:T:2019:113.

(*") Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 5 czerwca 2012 r., Komisja/EDF, C-124/10 P, ECLLEU:C:2012:318.
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zainwestowanego w spotke. W szczegdlnosci Niemcy wyjasniaja, Ze nie istniala Zadna alternatywa dla modelu
obejmujacego sprzedaz dziel sztukijodprowadzenie zyskow/zastrzyk kapitalowy. Jedyng mozliwg alternatywa
bylo niewdrozenie $rodkéw, a tym samym utrata catkowitej wartosci udzialu w spélce WestSpiel oraz
perspektyw na przyszle przychody. Wedlug Niemiec w szczegdlnosci likwidacja spélki nie byla ,rozwigzaniem
mozliwym do wyobrazenia pod wzgledem ekonomicznym”. Aby wyjasni¢ powody, dla ktérych Niemcy wydaly
te opini¢, Niemcy powtarzaja te same argumenty, ktore przedstawily juz w celu opisania swojego stanowiska
w sprawie scenariuszy alternatywnych wobec corocznego pokrywania strat, wysitku, kosztéw i czasu zwigzanych
z procesem likwidacji, a takze poszczegélnych zobowigzan, ktére doprowadzilyby do ujemnej wartosci
likwidacyjnej spétki WestSpiel (zob. motywy 69-71).

(79) Po trzecie, Niemcy wyjasniaja, Ze zastrzyk kapitalowy nie przynidst zadnej korzysci spolce WestSpiel ze wzgledu

na jej ograniczenie strukturalne (w szczegblnosci ze wzgledu na mechanizm odprowadzania zyskéw
zastosowany do zyskow ze sprzedazy dziel sztuki). Ograniczenie strukturalne spotki WestSpiel polegato na
obowigzku ponoszenia znacznie wyzszego obciazenia podatkowego na mocy § 12-14 ustawy SpielbG NRW
(w dawnym brzmieniu). Zdaniem Niemiec zgodnie z orzecznictwem nie wystepuje korzy$s¢ w rozumieniu
art. 107 ust. 1 TFUE, jezeli rekompensata jest przyznawana jedynie z tytulu ograniczenia strukturalnego (*2).
Niemcy dodajg, ze z orzecznictwa wynika, iz rekompensata za dodatkowe obcigzenia wynikajace z systemu
stanowiacego odstepstwo, ktéry nie ma zastosowania do konkurentéw, nie stanowi pomocy panstwa, jezeli
istnieje nierozerwalny zwigzek miedzy przedmiotowym Srodkiem kompensujacym a jego celem polegajgcym na
zrekompensowaniu dodatkowych kosztéw wynikajacych ze szczegdlnych probleméw strukturalnych (). Wynika
to z zasady, zgodnie z ktérg pomoc pafistwa stanowi korzys¢ gospodarcza w rozumieniu art. 107 ust. 1 TFUE
tylko wtedy, gdy przedsigbiorstwo zostaje zwolnione z kosztéw, ktére ,zwykle” majg by¢ pokrywane przez
przedsigbiorstwa (**). Jedynie zwolnienie z takich kosztéw mogloby prowadzi¢ do sytuacji, w ktérej
przedsigbiorstwo bedace beneficjentem znalaztoby si¢ w korzystniejszej sytuacji konkurencyjnej niz jego
konkurenci. W przypadku spétki WestSpiel ingerencja pafistwa miala na celu utrzymanie kosztéw spotki
WestSpiel na poziomie kosztéw jej konkurentéw. W zwigzku z tym jedynym celem zastrzyku kapitalowego
zrealizowanego w formie cichego udzialu (jak opisano w motywie 47) byto zrekompensowanie ograniczenia
strukturalnego spotki WestSpiel.

(80) Po czwarte, Niemcy twierdzg rowniez, ze taki sam rezultat jak ten wynikajacy z zastrzyku kapitalowego mogt

zosta¢ faktycznie osiggniety poprzez zwykla zmiane przepiséw krajowych, tj. obowiazujacych przepiséw
podatkowych. W niniejszej sprawie prawodawca mial swobode wigczenia do § 14 ustawy SpielbG NRW
(w dawnym brzmieniu) wyja$nienia, zgodnie z ktérym przepis ten ma zastosowanie wylacznie do zyskéw
wynikajacych z normalnej dzialalno$ci w zakresie gier hazardowych operatora kasyna, tj. spotki WestSpiel, ale nie
do zadnych nadzwyczajnych dochodéw. W tym celu wystarczytoby na przyklad dodaé nowy ust. 4 stwierdzajacy,
ze ,Odprowadzanie zyskéw zgodnie z niniejszym przepisem odbywa si¢ wylacznie w takim zakresie, w jakim
wykazane roczne zyski netto mozna przypisaC faktycznej dzialalnosci kasyn. Pozostale zyski podlegaja
standardowemu opodatkowaniu”. W takim przypadku nie byloby wymagane Zadne (czg$ciowe) ,ponowne
zastrzyki”, poniewaz wplywy ze sprzedazy dziel sztuki nie podlegalyby mechanizmowi odprowadzania zyskow.

(*) Wyrok Sadu z dnia 14 lipca 2016 r., Niemcy/Komisja, sprawa T-143/12, ECLLEU:T:2016:406, pkt 143 i nast.; wyrok Sadu z dnia

(33

¢4

16 marca 2004 r., Danske Busvognmend/Komisja, sprawa T-157/01, ECLLEU:T:2004:76, pkt 57; wyrok Trybunalu Sprawiedliwosci
z dnia 23 marca 2006 r., Enirisorse/Sotacarbo, sprawa C-237/04, ECLLEU:C:2006:197, pkt 42-48.

Wyrok Trybunaltu Sprawiedliwosci z dnia 8 grudnia 2011 r., France Télécom/Komisja, sprawa C-81/10 P, ECLLEU:C:2011:811, pkt 42
i nast; wyrok Sadu z dnia 30 listopada 2009 r., France Télécom i in.[Komisja, sprawy polaczone T-427/04 i T-17/05,
ECLLEU:T:2009:474, pkt 207 i nast; wyrok Sadu z dnia 28 listopada 2008 r., Hotel Cipriani i in.[Komisja, sprawy polaczone
T-254/00, T-270/00 i T-277/00, ECLLEU:T:2008:537, pkt 185, 187 i 189; wyrok Trybunalu Sprawiedliwosci z dnia 9 czerwca
2011 r., Hotel Cipriani i in./[Komisja, sprawy potaczone C-71/09 P, C-73/09 P i C-76/09 P, ECLLEU:C:2011:368, pkt 89, 97 1 100.
Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 23 lutego 1961 r., De Gezamenlijke Steenkolenmijnen in Limburg/Wysoka Wladza, sprawa
30-59, ECLLEU:C:1961:2, pkt 3 i 43; wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 15 marca 1994 r., Banco Exterior de Espafia
v Ayuntamiento de Valencia, sprawa C-387/92, ECLLEU:C:1994:100, pkt 12 i 13; wyrok Trybunalu Sprawiedliwosci z dnia 1 grudnia
1998 r., Ecotrade/Altiforni e Fernere di Servdla, sprawa C-200/97, ECLLEU:C:1998:579, pkt 34; wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci
z dnia 8 listopada 2001 r., Adria-Wien Pipeline/Finanzlandesdirektion fiir Kdrnten, C-143/99, ECLLEU:C:2001:598, pkt 3; wyrok
Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 3 marca 2005 r., Wolfgang Heiser/Finanzamt Innsbruck, sprawa C-172/03, ECLLEU:C:2005:130,
pkt 36; wyrok Trybunalu Sprawiedliwosci z dnia 30 czerwca 2016 r., Belgia/Komisja, sprawa C-270/15, ECLLEU:C:2016:489,
pkt 34-36.

ELL http://data.europa.eu/eli/dec/2025/906/0j

13/37



PL DzU. L z 22.5.2025

(81) Po pigte, Niemcy wyja$niaja réwniez, ze kraj zwigzkowy NRW, a nastgpnie gwaranci NRW.BANK postanowili
w dniu 8 maja 2018 r. zby¢ 100 % udzialéw NRW.BANK w spélce WestSpiel. Po sprzedazy cichy udzial
NRW.BANK, ktéry utrzymywal go pod zarzadem dla kraju zwigzkowego NRW, musial zostaé zwrdcony
i w zwiazku z tym zlikwidowany. Innymi stlowy, po sprzedazy warto$¢ ksiggowa cichego udzialu kraju
zwigzkowego NRW podlegata zwrotowi na rzecz kraju zwigzkowego NRW (*). Zdaniem Niemiec zwrot cichego
udziatu przez spétke WestSpiel bylby réwnoznaczny z szerokim zwrotem (domniemanej) pomocy pafistwa.
W tym sensie sprzedaz spotki WestSpiel pokazala, ze zastrzyk kapitalowy w 2015 r. odpowiadal zachowaniu
inwestora prywatnego i (réwniez z tego powodu) nie stanowil pomocy paristwa. Decyzja o zastrzyku
kapitalowym w 2015 r. byla uzasadniona z ekonomicznego punktu widzenia, poniewaz kraj zwigzkowy NRW
oczekiwat nie tylko odzyskania warto$ci ksiegowej swojego cichego udziatu poprzez sprzedaz sp6tki WestSpiel,
ale réwniez osiggniecia zysku ze zbycia udzialu NRW.BANK w spdlce WestSpiel. W tym kontekscie pismem
z dnia 8 wrze$nia 2021 r. Niemcy poinformowaly Komisje, Ze drugiej i ostatniej czeSciowej splaty cichego
udzialu w wysokosci 11 516 909 EUR (w odniesieniu do pierwszej czeSciowej splaty, zob. motyw 90) spétka
WestSpiel dokonata (z jej wlasnych srodkéw ptynnych) w dniu 26 lipca 2021 r. (*°)

(82)  Jezeli chodzi o obecno$¢ zasobow panstwowych, Niemcy twierdza, ze zastrzyk kapitalowy nie wigzal sie
z zadnymi zasobami pafistwowymi, poniewaz $rodki finansowe pochodzily ze sprzedazy wlasnych dziet sztuki
spotki WestSpiel. Niemcy wyjasniaja, ze zZaden podmiot gospodarczy nigdy nie podjatby si¢ takiej sprzedazy,
gdyby nie mégt zakladal, ze wplywy ze sprzedazy, a w kazdym razie znaczna ich cz¢$é, zostang mu przekazane
z powrotem. W tym kontekscie czysto formalne zalozenie, zgodnie z ktérym $rodki pochodzgce ze sprzedazy
dziet sztuki uznaje si¢ za zasoby pafistwowe wylacznie dlatego, ze zostaly przypisane pafstwu na niezwykle
krétki moment z punktu widzenia prawa, wydaje si¢ sztuczne i niewlaSciwe. Wedlug Niemiec $rodki na
(czg$ciowy) ,ponowny zastrzyk” kapitatu w formie cichego udzialu pochodzily raczej z wplywéw ze sprzedazy
dwoch dziet sztuki nalezacych do spétki WestSpiel i nie bylyby dostepne, gdyby spotka WestSpiel nie
zdecydowala si¢ na sprzedaz tych dwoch dziet sztuki. Jednoczesnie spétka WestSpiel zdecydowata si¢ na
sprzedaz tych dwoch dziel sztuki wylacznie dlatego, ze opierala si¢ na zapewnieniu wiladz, iz zyski
odprowadzone ze sprzedazy zostang (czg$ciowo) ,ponownie zainwestowane” w spotke WestSpiel.

4.3 Dodatkowe argumenty

(83) W odniesieniu zaréwno do corocznego pokrywania strat, jak i do zastrzyku kapitalowego Niemcy sa zdania, ze
srodki te nie mogly zakl6ci¢ konkurencji i wplynac na wymiane handlowa miedzy panistwami cztonkowskimi ze
wzgledu na monopolistyczna pozycje spotki WestSpiel w kraju zwigzkowym NRW. W szczegblnosci Niemcy
uwazajg, ze w odno$nym okresie (2009-2015) rynek kasyn byt zamkniety dla konkurencji zgodnie z § 11 § 3
ustawy SpielbG NRW (w dawnym brzmieniu). Zdaniem Niemiec, pomimo o$wiadczeni zawartych

(**) Jak wyjasniono w motywie 30, spolke WestSpiel w miedzyczasie sprzedano we wrzesniu 2021 r.
(*) W odpowiedzi z 4 kwietnia 2022 r. Niemcy wyja$nily, w jaki sposob ustalono kwote kazdej z tych dwdch splat. Wyjasnily one, co
nastepuje.

—  Cichy udzial rozwigzano z dniem 8 stycznia 2021 r. wraz z podpisaniem umowy o rozwigzaniu w dniu 4 stycznia 2021 r.

— Zgodnie z § 12 ust.1-3 umowy cichej spotki cichemu wspdlnikowi przystugiwala rekompensata z tytulu wzajemnego
rozwigzania cichej spotki lub ewentualnego wypowiedzenia umowy cichej spétki przez cichego wspélnika.

— Zgodnie z § 12 ust. 2 zdanie pierwsze i drugie oraz § 12 ust. 3 zdanie pierwsze umowy cichej spotki catkowita kwota
rekompensaty odpowiadala wartosci ksiggowej cichego udzialu na dzien 31 grudnia 2020 r. Zgodnie z umowa wartos¢
ksiggowa na dzieft 31 grudnia 2020 r. obliczono jako saldo rachunku wktadéw, rachunku pozyczkowego i rachunku strat cichej
spolki wykazanego w zbadanym i po$wiadczonym rocznym sprawozdaniu finansowym spétki na dzien 31 grudnia 2020 r.
W zwigzku z tym cicha spétka nadal miala udzial w rocznym wyniku za 2020 r.

— Poniewaz zbadane przez bieglego rewidenta roczne sprawozdanie finansowe za rok budzetowy 2020 nie bylo jeszcze dostgpne
w momencie podpisania umowy o rozwigzaniu w styczniu 2021 r., w zwiazku z czym nie bylo jeszcze mozliwe dokonanie
bezpiecznego, ostatecznego wigzacego ustalenia kwoty rekompensaty, obie strony uzgodnily w umowie o rozwiazaniu splate
w dwoch ratach.

—  Pierwsza rate ustalono na kwote 35 mln EUR w taki sposéb, ze na podstawie wstepnych szacunkéw rocznego wyniku za rok
budzetowy 2020, ktéry wedlug Niemiec nadal byt niepewny, mozna uniknaé nadplaty z prawdopodobienstwem graniczagcym
Z pewnoscig.

— Drugg i ostatnig rat¢ ustalono na poziomie réznicy migdzy wartoscia ksiggowa cichego udziatu wedlug rocznego sprawozdania
finansowego na dzien 31 grudnia 2020 r., ktére ostatecznie poddano badaniu w dniu 20 kwietnia 2021 r., a kwotg pierwszej
raty w wysokosci 35 mln EUR. Warto$¢ ksiggowa cichego udzialu w zbadanym sprawozdaniu finansowym na dzien 31 grudnia
2020 r. wyniosta ostatecznie 46 516 909 EUR. Druga rata wyniosta zatem 11 516 909 EUR.
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w sprawozdaniu rocznym spotki WestSpiel za 2014 r. (motyw 57 decyzji o wszczeciu postepowania) (), nie
mozna twierdzi¢, ze spotka WestSpiel dziala na tym samym rynku w rozumieniu unijnego prawa konkurencji co
dostawcy ustug online, ktérzy dotychczas prowadzili nielegalng dzialalno$¢ w Niemczech. W kazdym razie
Niemcy wyjasniaja, ze z proceduralnego punktu widzenia kwestia, czy $rodki stanowig pomoc pafistwa, czy nie,
moze pozostaé otwarta, biorgc pod uwage praktyke decyzyjng Komisji (**).

(84) Pierwsza mozliwg podstawg zgodnosci bylby art. 107 ust. 3 lit. ¢) TFUE ze wzgledu na liberalizacje rynku gier
losowych. Niemcy wyjasniaja, ze Komisja uznalaby prywatyzacje za cel lezacy we wspélnym interesie (*),
a art. 107 ust. 3 lit. ¢) TFUE za spelniony w przypadkach, w ktérych $rodki byly niezbedne do prywatyzacji
przedsigbiorstwa panstwowego i obejmowaly wylacznie niekorzystng sytuacje konkurencyjna przedsigbiorstwa
panstwowego w poréwnaniu z jego konkurentami (**). Zdaniem Niemiec wymogi okre§lone w praktyce
decyzyjnej Komisji zostaly spelnione w niniejszej sprawie. W tym sensie a) celem lezgcym we wspdlnym interesie
bylo otwarcie rynku w danym sektorze (*!), b) $rodki byly niezbedne do osiagnigcia tego celu (*) oraz ¢) srodki byt
réwniez proporcjonalne (¥).

(85) Niemcy uwazajg, ze alternatywa moga by¢ wytyczne R&R, ktére moga stanowié istotng podstawe zgodnosci.
W tym kontekscie Niemcy twierdzg, ze chociaz sp6tka WestSpiel nie byla przedsi¢biorstwem znajdujgcym sie
w trudnej sytuacji w momencie przyznania domniemanych $rodkéw, stalaby sie takim przedsigbiorstwem, gdyby
Komisja nakazala odzyskanie pomocy, i kwalifikowalaby si¢ do pomocy na ratowanie i restrukturyzacje (*).

5. UWAGI SPOLKI WESTSPIEL I SKARZACYCH

(86) Po uplywie terminu zglaszania uwag do decyzji o wszczeciu postgpowania Komisja otrzymata uwagi od sp6tki
WestSpiel oraz od skarzacych. Dla pelnosci wywodu uwagi te podsumowano ponize;j.

(") .[...] Jak wskazali skarzacy, z o§wiadczen zawartych w sprawozdaniu rocznym spétki WestSpiel za 2014 r. wynika, ze spotka WestSpiel
uznata konkurencje ze strony komercyjnych operatoréw gier hazardowych i dostawcéw internetowych gier hazardowych za gtéwna
przyczyne strat poniesionych przez spotke WestSpiel w tym roku [...]".
Zob. np. motywy 487 i 583 oraz art. 2 ust. 2 decyzji Komisji C(2014) 6849 final z dnia 1 paZdziernika 2014 r. w sprawie pomocy
panstwa SA.14093 wdrozonej przez Belgi¢ na rzecz Brussels South Charleroi Airport i Ryanair (Dz.U. L 325 z 30.11.2016, s. 63);
motywy 190, 191 i 257 oraz art. 2 ust. 2 decyzji Komisji C(2014) 5084 final z dnia 23 lipca 2014 r. w sprawach SA.19880
i SA.32576 — Flughafen Weeze[Niederrhein und Flughafen Niederrhein GmbH (Dz.U. L 269 z 15.10.2015, s. 1); motyw 120 decyzji
Komisji 2009/613/WE z dnia 8 kwietnia 2009 r. w sprawie $rodkéw wdrozonych przez Zjednoczone Krélestwo na rzecz Royal Mail
(Dz.U. L 210 z 14.8.2009, s. 16); motyw 139 i art. 1 decyzji Komisji C(2019) 6836 final z dnia 20 wrze$nia 2019 r. w sprawie
SA.34402 wdrozonej przez Niemcy na rzecz spétki Hochschul-Informations-System GmbH (Dz.U. L 74 z 11.3.2020, s. 22);
i w szczegdlnosci w sprawach prywatyzacyjnych motyw 102 decyzji Komisji 2008/722/WE z dnia 10 maja 2007 r. w sprawie
pomocy panfistwa planowanej przez Grecje w zwiazku z programem dobrowolnego wcze$niejszego przechodzenia na emeryture
w OTE (Dz.U. L 243 2 11.9.2008, s. 7).
(**) Zob. motyw 307 decyzji Komisji 2008/765/WE z dnia 11 grudnia 2007 r. w sprawie pomocy C 7/06 (ex NN 83/05) przyznanej przez
Finlandie dla przedsigbiorstwa Tieliikelaitos/Destia (Dz.U. L 270 z 10.10.2008, s. 1).
(*) Zob. motyw 157 decyzji Komisji C(2012) 1834 final z dnia 21 marca 2012 r. w sprawie §rodka pomocy SA.31479 (2011/C)
(ex 2011|N), ktéry Zjednoczone Krélestwo zamierza wdrozy¢ na rzecz Royal Mail Group (Dz.U. L 279 2 12.10.2012, s. 40).
() Srodki przyczyniaja si¢ do osiagniecia celu lezgcego we wspSlnym interesie, a mianowicie prywatyzacji, a tym samym otwarcia rynku
w sektorze kasyn w kraju zwigzkowym NRW.
Dzialania podjete w niniejszej sprawie, tj. zastrzyk kapitatlowy w celu zrekompensowania ograniczenia strukturalnego, stanowia
istotne etapy dostosowania przedsigbiorstwa do stopniowej liberalizacji w sektorze kasyn w Nadrenii Péinocnej-Westfalii. Dzigki tym
srodkom inwestorzy prywatni beda sklonni do nabycia sp6tki WestSpiel, co doprowadzi do jego prywatyzacji. W zwiazku z tym
$rodki te sa niezbedne do osiagnigcia prywatyzacji spotki WestSpiel oraz otwarcia rynku w sektorze kasyn.
Srodki majg na celu wylacznie zrekompensowanie niekorzystnej sytuacji konkurencyjnej przedsiebiorstwa parstwowego
w poréwnaniu z jego konkurentami. Niemcy wyjasnily, ze obcigzenie podatkowe spotki WestSpiel znacznie rézni si¢ od ram
podatkowych dla prywatnych przedsigbiorstw prowadzacych dziatalno$¢ w ogélnym sektorze gier hazardowych, a przedmiotowe
srodki nie doprowadzily do zadnej ,nadmiernej rekompensaty”. Z poréwnania obcigzen podatkowych wynika, ze w rozpatrywanym
okresie od 2006 r. obcigzenie podatkowe spolki WestSpiel byto okresie 13 z 14 lat znacznie wyzsze niz w przypadku normalnego
opodatkowania spétek. Tylko w latach 2009-2013 Nadrenia Pétnocna-Westfalia pobrala facznie 253,2 mln EUR z oplat zgodnie z §
12-14 ustawy SpielbG NRW (w dawnym brzmieniu). W przypadku braku ingerencji pafistwa przedsiebiorstwo nie bytoby w stanie
samodzielnie konkurowac z konkurentami.
(*) Niemcy wyjasniaja, ze Komisja zatwierdzita pomoc w podobnych przypadkach, np. decyzja Komisji 2005/345/WE z dnia 24 lutego
2004 r. dotyczgca przyznania przez Niemcy pomocy na restrukturyzacje na rzecz Bankgesellschaft Berlin AG (Dz.U. L 116
z 4.5.2005, s. 1).
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5.1. Uwagi sp6tki WestSpiel

5.1.1. Domniemane coroczne pokrywanie strat

(87)  Jezeli chodzi o domniemane coroczne pokrywanie strat, spétka WestSpiel wyjasnia, Zze domniemana
rekompensata strat wyplacona przez NRW.BANK na rzecz spotki WestSpiel nie przekraczata zwyklego udzialu
w stratach poniesionych przez komandytariusza w spétce komandytowej przynoszacej straty. W szczegdlnosci
nie doszlo do zastrzyku nowego kapitatu. Nie istnial rowniez zaden $rodek, ktéry mozna by przypisaé panstwu,
poniewaz w przypadku strat spotki komandytowej wykorzystanie kapitatu bylaby automatyczne, tj. niezalezne
od jakiejkolwiek decyzji komandytariusza.

5.1.2. Domniemany zastrzyk kapitatowy w 2015 .

(88) W odniesieniu do zastrzyku kapitalowego w 2015 r. spotka WestSpiel twierdzi, ze nie otrzymata Zadnego nowego
kapitalu od swojego udzialowca. Zamiast tego, w porozumieniu ze swoim udzialowcem, sprzedala czesé
wlasnych aktywéw (tj. dwa obrazy Andy'ego Warhola), aby zabezpieczy¢ wystarczajacg plynnos¢ finansowg na
potrzeby niezbednej restrukturyzacji.

(89) Spotka WestSpiel twierdzi, ze prawda jest, iz w wyniku odprowadzenia zyskéw w wysokosci 75 %
przewidzianego w § 14 ust. 1 ustawy SpielbG NRW (w dawnym brzmieniu) wplywy ze sprzedazy dwoéch dziet
sztuki musialy zosta¢ poczatkowo przekazane krajowi zwigzkowemu NRW, jednak nie byt to odrgbny Srodek.
Przeniesienie to bylo bowiem jedynie etapem posrednim transakcji wicloetapowej, ktorej projekt i cel od samego
poczatku polegal na wykorzystaniu wplywow ze sprzedazy w celu zwrotu Srodkéw spotce WestSpiel. Fundusze
te byly potrzebne na restrukturyzacje spotki WestSpiel poprzez cichy udzial NRW.BANK w jego kapitale sp6tki.
Bez pewnosci, ze wplywy zostang (czeSciowo) ,ponownie zainwestowane” w spotke WestSpiel, kierownictwo
spotki WestSpiel nigdy nie zgodzitoby si¢ na sprzedaz obrazéw, poniewaz sprzedaz ta okazalaby si¢ niezwykle
szkodliwa dla spélki.

(90) Spotka WestSpiel wyjasnia réwniez, ze w kontekscie restrukturyzacji wewnatrzgrupowej z dnia 13 stycznia
2021 r. (zob. motyw 29) cichy udzial w sp6lce WestSpiel zostal rozwigzany. Pierwsza rate w wysokosci 35 mln
EUR spoétka WestSpiel splacita (z wlasnych funduszy plynnych) w dniu 19 stycznia 2021 r. Pozostala kwote
splacono w drugim kwartale 2021 r. po zatwierdzeniu rocznego sprawozdania finansowego spétki WestSpiel
obejmujacego drugg i ostatnig rat¢ (zob. motyw 81 zdanie szdste).

5.2. Uwagi skarzacych
5.2.1. Domniemane coroczne pokrywanie strat
(91) W odniesieniu do domniemanego corocznego pokrywania strat skarzacy nie przedstawili zadnych uwag, a jedynie

zazadali zobowigzania Niemiec do zapewnienia, aby spétka WestSpiel zwrocita krajowi zwigzkowemu NRW
kwote z tytutlu domniemanego corocznego pokrywania strat, ktére miato miejsce od 2009 r.

5.2.2. Domniemany zastrzyk kapitatowy w 2015 r.

(92) W odniesieniu do domniemanego zastrzyku kapitalowego w 2015 r. skarzacy podtrzymuja i rozwijaja swoje
stanowisko, przedstawione réwniez w sprawach SA.44944 i SA.53552, zgodnie z ktérym odprowadzanie
zyskow przewidziane w § 14 ustawy SpielbG NRW (w dawnym brzmieniu) nie stanowito z technicznego punktu
widzenia podatku, lecz podzial zyskéw na rzecz kraju zwigzkowego NRW jako powiernika stojacego za cichym
udzialem NRW.BANK w spélce WestSpiel.

(93) Skarzacy wyjasniaja, ze wbrew temu, co Komisja stwierdzila w motywach 83 i 84 decyzji o wszczeciu
postepowania, decydujace znaczenie dla zakwalifikowania platnosci jako podatku w zwigzku ze stosowaniem
unijnego prawa dotyczacego pomocy panstwa we wszystkich przypadkach ma prawo wilasciwe panstwa
czlonkowskiego. Innymi stowy, wedlug skarzacych $rodek badany na podstawie unijnego prawa dotyczacego
pomocy panstwa bylby podatkiem tylko w przypadku, gdyby byt za taki uznawany na mocy prawa krajowego.
Skarzacy dodaja jednak, ze aby dojs¢ do wniosku, ze zastrzyk kapitalowy bedacy przedmiotem niniejszej skargi
stanowi pomoc panstwa niezgodna z prawem, nie jest w zadnym razie konieczne zakwalifikowanie mechanizmu
odprowadzania zyskéw na podstawie § 14 ustawy SpielbG NRW (w dawnym brzmieniu) jako podatku. Wynika to
z faktu, ze nawet gdyby mechanizm odprowadzania zyskéw nie byl traktowany jako podatek, lecz jako podziat
zyskow na rzecz (posredniego) wspoélnika, zakwalifikowanie zastrzyku kapitalowego jako pomocy panstwa
wynika z niespelnienia warunkéw wstepnych testu prywatnego inwestora z powodéw przedstawionych przez
Komisje w motywach 90-93 decyzji o wszczeciu postgpowania.

16/37 ELL http://data.europa.eu/eli/dec/2025/906/0j



Dz.U. Lz 22.5.2025

PL

6.1.1.1.

(100)

OCENA

Istnienie pomocy panstwa

Zgodnie z art. 107 ust. 1 TFUE ,wszelka pomoc przyznawana przez panstwo czlonkowskie lub przy uzyciu
zasobéw panistwowych w jakiejkolwiek formie, ktéra zakloca lub grozi zakiéceniem konkurencji poprzez
sprzyjanie niektérym przedsigbiorstwom lub produkcji niektérych towaréw, jest niezgodna z rynkiem
wewnetrznym w zakresie, w jakim wplywa na wymiang handlowa miedzy pafistwami cztonkowskimi”.

Srodek kwalifikuje si¢ jako pomoc pafistwa, jezeli spetnione s facznie nastepujace warunki: a) srodek mozna
przypisaé panstwu cztonkowskiemu i przyznano go przy uzyciu zasoboéw panstwowych, b) przyznaje selektywna
korzy$¢ gospodarcza niektérym przedsigbiorstwom lub produkcji niektérych towardw, c) korzys$é zakldca
konkurencje lub grozi zakl6ceniem konkurencji oraz d) Srodek wplywa na wewnatrzunijng wymiang handlows.

W ponizszych sekcjach Komisja oceni kryteria definicji pomocy pafistwa zawartej w art. 107 ust. 1 TFUE
w odniesieniu do kazdego z dwéch Srodkéw, ktérych dotyczy skarga.

Domniemane coroczne pokrywaniale strat w latach 2009-2015

Jezeli chodzi o $rodek obejmujacy coroczne pokrywanie strat, kluczowg kwestig jest to, czy $rodek przyni6st
korzy$¢ spdlce WestSpiel. Komisja uwaza, Ze coroczne pokrywanie strat nie przyniosto korzysci spélce WestSpiel
i ze w zwigzku z tym, ze wzgledu na kumulatywny charakter kryteriéw okrelonych w art. 107 ust. 1 TFUE,
istnienie pomocy panistwa mozna wykluczy¢ bez koniecznosci oceny pozostatych kryteriow.

Korzy$¢ w rozumieniu art. 107 ust. 1 TFUE oznacza kazdg korzy$¢ gospodarcza, ktérej dane przedsigbiorstwo nie
uzyskaloby w normalnych warunkach rynkowych, tj. bez ingerencji panstwa (*). Znaczenie ma wylacznie wplyw
S$rodka na przedsigbiorstwo, a nie przyczyna czy cel ingerencji pafistwa (*%). Korzy$¢ wystepuje zawsze, ilekro¢
sytuacja finansowa przedsigbiorstwa poprawia si¢ w wyniku ingerencji pafistwa (¥) na warunkach innych niz
normalne warunki rynkowe. Aby oceni¢ ten aspekt, nalezy poréwnaé sytuacje finansowa przedsigbiorstwa po
zastosowaniu $rodka z jego sytuacja finansowa w przypadku braku $rodka (). Poniewaz znaczenie ma wylacznie
wplyw S$rodka na przedsi¢biorstwo, nieistotne jest to, czy korzy$¢ ma charakter obowigzkowy dla
przedsigbiorstwa w tym sensie, Ze nie moglto ono jej unikna¢ ani odméwié jej przyjecia ().

Komisja jest zdania, ze coroczne pokrywanie strat nie przynosi korzysci spétce WestSpiel z dwoch powodéw:
spotka WestSpiel jedynie wykorzystala swéj wilasny kapital, wypelniajac swoje zobowigzania wynikajace
z niemieckiego prawa spotek (zob. sekcja 6.1.1.1), a poréwnywalny inwestor prywatny postgpitby w ten sam
sposob i w zwiazku z tym $rodek zostal przyznany na normalnych warunkach rynkowych (zob. sekcja 6.1.1.2).

Automatyczne wykorzystanie kapitatu

Po pierwsze, w motywie 62 decyzji o wszczeciu postgpowania Komisja nie mogla stwierdzic i zajaé ostatecznego
stanowiska w kwestii tego, czy NRW.BANK i kraj zwigzkowy NRW rzeczywiscie poniesli straty spotki WestSpiel
(czg$¢ tych strat), czy tez zdecydowali, czy kapital niezbedny do pokrycia strat zostanie udostgpniony czy nie, czy
tez jedno i drugie. Na tym etapie wstepnym (zob. motywy 63—65 decyzji o wszczeciu postgpowania) Komisja byta
zdania, ze rachunek kapitalowy NRW.BANK zostat obcigzony stratami spotki WestSpiel, w zwiazku z czym $rodki
zostaly przeniesione z rachunku NRW.BANK do spétki WestSpiel, a $rodek na pierwszy rzut oka wiazat sie
z korzyscia w rozumieniu art. 107 ust. 1 TFUE. Komisja zwrodcila si¢ jednak do Niemiec o przedstawienie
dalszych wyjasnien w celu oceny wplywu tej operacji pod katem pomocy pafistwa.

() Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 11 lipca 1996 r., SFEL i in., sprawa C-39/94, ECLL: EU:C:1996:285, pkt 60; wyrok Trybunalu
Sprawiedliwosci z dnia 29 kwietnia 1999 r., Hiszpania/Komisja, sprawa C-342/96, ECLLEU:C:1999:210, pkt 41.

(*) Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 2 lipca 1974 r., Wlochy/Komisja, sprawa C-173/73, ECLLEU:C:1974:71, pkt 13.

(*) OkreSlenie ,ingerencja pafistwa” nie odnosi si¢ jedynie do aktywnych dziatan pafistwa, lecz obejmuje rowniez fakt niepodjecia przez
panstwo $rodkéw w niektorych okoliczno$ciach, np. egzekwowania dlugu. Zob. np. wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia
12 pazdziernika 2000 r., Hiszpania/Komisja, sprawa C-480/98, ECLLEU:C:2000:559, pkt 19 i 20.

(*) Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 2 lipca 1974 r., Wlochy/Komisja, sprawa C-173/73, ECLLEU:C:1974:71, pkt 13.

(*) Zob. motyw 69 decyzji Komisji 2004/339/WE z dnia 15 pazdziernika 2003 r. w sprawie Srodkéw wdrozonych przez Wlochy na
rzecz RAI SpA (Dz.U. L 119 z 23.4.2004, s. 1); opinia rzecznika generalnego Fennelly'ego z dnia 26 listopada 1998 r.,
Francja/Komisja, C-251/97, ECLLEU:C:1998:572, pkt 26.
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(101)  Jak opisano w motywach 63-67, w swoich uwagach dotyczacych decyzji o wszczeciu postgpowania Niemcy
wyjasniaja, ze spotka WestSpiel nigdy nie otrzymala bezposredniej rekompensaty za swoje straty od NRW.BANK
jako swojego jedynego komandytariusza, ale w rzeczywistosci wykorzystala swéj kapital wlasny (wniesiony
w latach 1978 i 2002) w celu zrekompensowania swoich skumulowanych strat, tj. nie dokonano platnosci
bezposrednich z NRW.BANK. Niemcy odwolujg si¢ natomiast do mechanizmu kompensacji strat poprzez
automatyczne odliczenie z rachunku kapitalowego sp6tki zgodnie z niemieckim prawem spotek.

(102) W oparciu o te stanowiska i z ponizszych powodéw Komisja uwaza, zecoroczne pokrywanie strat nie przyniosto
korzysci spdlce WestSpiel, poniewaz nie wigzalo si¢ z zadnym transferem $rodkéw spoza spélki i stanowito
czysto automatyczny mechanizm prawny majgcy na celu rozliczenie strat WestSpiel w ramach jej wlasnych
rachunkéw zgodnie z obowigzkiem wynikajacym z niemieckiego prawa spélek.

(103)  Coroczne pokrywanie strat bylo bowiem jedynie konsekwencja obowigzku wynikajacego z § 161 ust. 2 HGB
w zwigzku z § 120 HGB (w dawnym brzmieniu), zgodnie z ktérym w przypadku wykazania w bilansie sp6tki
komandytowej rocznych strat straty przypisane wspdlnikowi sg automatycznie odliczane od udzialu
kapitalowego. W zwiagzku z tym udzial w rocznych stratach NRW.BANK jako jedynego komandytariusza spétki
WestSpiel odjeto od juz istniejacego kapitalu wlasnego spélki i nie wymagal on wniesienia nowego kapitalu
spoza spotki. Ze wzgledu na ten czysty automatyzm prawny paistwo nie bylo réwniez w ogéle zaangazowane
w ten proces i nie podjeto aktywnej decyzji o przyznaniu corocznego pokrywania strat.

(104) W zwiagzku z tym, wbrew ustaleniom Komisji zawartym w motywie 63 decyzji o wszczeciu postgpowania, nie
dokonano zadnego transferu $rodkéw z rachunku kapitalowego NRW.BANK do spétki WestSpiel. Zgodnie
bowiem z mechanizmem kompensacyjnym przewidzianym w HGB straty spotki WestSpiel kompensowano od
razu pod koniec kazdego roku w ramach kapitalu wilasnego spétki (wniesionego wezesniej przez NRW.BANK
jako jedynego komandytariusza spotki WestSpiel), w zwigzku z czym mechanizm ten realizowano wylacznie
w ramach wiasnych rachunkéw sp6tki WestSpiel. Spétka WestSpiel nie otrzymata zatem zadnych platnosci spoza
przedsi¢biorstwa, w zwigzku z czym mechanizm pokrywania strat nie poprawil jej sytuacji gospodarczej.

6.1.1.2. Zachowanie poré6wnywalnego inwestora prywatnego

(105)  Po drugie, Komisja zmienia swoje stanowisko przedstawione w motywie 64 decyzji o wszczeciu postgpowania,
zgodnie z ktérym sam fakt, iz NRW.BANK zaakceptowal dalsze straty spotki WestSpiel pomimo powtarzajacych
si¢ strat w poprzednich latach i nie przeprowadzit oceny ex ante na potrzeby ustalenia, czy utrzymaé swoj udziat
w spolce WestSpiel czy tez zlikwidowal go w celu zachowania jeszcze nieutraconej czgsci kapitatu, mogh
stanowi¢ nienalezng korzy$¢, poniewaz nie mozna bylo zalozyl, ze inwestor prywatny w poréwnywalnych
okoliczno$ciach postgpitby w ten sposéb. Jak wyjasniono w motywie 68, Niemcy sa zdania, ze watpliwosci te nie
sa uzasadnione. Aby wyjasni¢, ze inwestor prywatny rzeczywiscie postapitby w ten sam sposdb, Niemcy opisuja
dwa rbzne scenariusze dzialania NRW.BANK (likwidacja i sprzedaz spotki WestSpiel).

(106) Na podstawie dodatkowych informacji dostarczonych przez Niemcy oraz bioragc pod uwage ponizsza oceng,
Komisja uwaza, ze inwestor prywatny w poréwnywalnych okolicznosciach nie wybralby jednego ze scenariuszy
alternatywnych — likwidacji lub sprzedazy spotki WestSpiel (scenariusze alternatywne) — zamiast przyznania
corocznego pokrywania strat (scenariusz faktyczny), poniewaz ten ostatni scenariusz jest najbardziej racjonalny.
Spotka WestSpiel uzyskataby taka sama korzy$¢ gospodarczg w normalnych warunkach rynkowych i (oprécz
powoddéw przedstawionych w sekcji 6.1.1.1) coroczne pokrywanie strat nie przysporzylo spélce WestSpiel
korzysci.

- Ocena scenariuszy alternatywnych (likwidacja i sprzedaz)

- Scenariusz 1: likwidacja spotki WestSpiel
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(107)

(108)

(109)

(110)

(111)

(112)

(113)

W swoich uwagach dotyczacych decyzji o wszczeciu postgpowania Niemcy wyjasniaja, Ze w okresie objetym
postepowaniem od 2009 r. do 2015 r. NRW.BANK nie mogl utrzymac swojego pierwotnego wkiadu
kapitalowego na rzecz spdtki WestSpiel poprzez likwidacje przedsigbiorstwa (zob. motywy 69-71), poniewaz
warto$¢ likwidacyjna spolki WestSpiel bylaby wyraznie ujemna po zakonczeniu procesu likwidacji na podstawie
§ 143 inast. HGB i § 730 i nast. BGB.

Komisja zgadza si¢ z Niemcami w zakresie, w jakim wyjasnia, ze likwidacja spotki WestSpiel nie byla
ekonomicznie uzasadniong alternatywa dla corocznego pokrywania strat, poniewaz ponizsze rozwazania
rzeczywiScie wskazujg, iz wartos¢ likwidacyjna spotki WestSpiel bylaby ujemna.

- Warto$¢ likwidacyjna zgodnie z opisem procesu przedstawionym przez Niemcy

Opisujgc teoretyczny system i proces likwidacji WestSpiel, Niemcy szczegblowo i w zrozumialy sposéb
wyjasniaja, dlaczego kapitat niezbedny do zaspokojenia wierzycieli zgodnie z § 148 ust. 5 zdanie pierwsze HGB
przekraczalby dostepny kapital spotki WestSpiel. Komisja rozumie z tego opisu, ze uwzglednione musialyby
zostaé rekompensata za duzg liczbe zobowigzan wobec 0séb trzecich, w tym znaczne zobowigzania emerytalne,
koszty rozwigzania uméw (np. uméw o pracg i uméw najmu) oraz likwidacja pozycji aktywéw trwalych
i obrotowych, ktére doprowadzilyby do znacznego obnizenia wartoéci ksiegowej spotki WestSpiel.

Ponadto Komisja potwierdza argument przedstawiony przez Niemcy, zgodnie z ktérym wkiad NRW.BANK
réwniez zostalby naruszony w tym sensie, ze warto$¢ wkladu NRW.BANK zostalaby zachowana tylko
w przypadku dodatniego salda (zob. § 171 ust. 1 HGB w zwigzku z § 167 ust. 3, § 149 zdanie pierwsze, § 161
ust. 2 HGB) (zob. motyw 70). Komisja wyjasnia, ze § 171 ust. 1 HGB w zwiazku z § 167 ust. 3 HGB (w dawnym
brzmieniu) stanowi, ze komandytariusz ponosi bezposrednia odpowiedzialno$¢ wobec wierzycieli spolki, ale
odpowiedzialno$¢ ta ogranicza si¢ do inwestycji kapitalowej/pozostatego wkladu kapitalowego (,Haftsumme”)
wspélnika. W tym kontekscie Komisja zauwaza, Ze ta ograniczona odpowiedzialno$¢ ma réwniez zastosowanie
do procesu likwidacji. Pozostala czgs¢ wkladu kapitalowego komandytariusza w wysokosci 35,5 mln EUR
pierwotnie wniesionego przez NRW.BANK (zob. motyw 28) stanowilaby czgs¢ tego kapitatu wykorzystywanego
do zrekompensowania zobowigzafi sp6iki.

Komisja zauwaza, ze Niemcy przedstawily szczeg6towa analize scenariusza likwidacji spétki WestSpiel, ale nie
przedstawily zadnych uzasadnionych dowod6éw na poparcie twierdzenia, ze warto$¢ likwidacyjna byla ujemna,
na przyklad poprzez uzasadnienie poszczegblnych zobowiazan spétki WestSpiel wobec o0s6b trzecich
konkretnymi liczbami. Niemcy wspominajg jedynie ogdlnikowo o ,szacunkowych obliczeniach”, ktére nie sg
w zaden sposéb uzasadnione.

- Wartos¢ likwidacyjna zgodnie z rocznym sprawozdaniem finansowym spotki WestSpiel

Argument przedstawiony przez Niemcy (,warto$¢ likwidacyjna spotki WestSpiel bylaby ujemna”) w celu
odrzucenia scenariusza likwidacji znajduje w kazdym razie potwierdzenie w ustaleniach zawartych w rocznych
sprawozdaniach finansowych oraz w rocznych skonsolidowanych sprawozdaniach finansowych/sprawozdaniach
zarzadu grupy WestSpiel sporzadzonych przez [inng renomowang firm¢ audytorska] (,sprawozdania [XY]").

W szczegblnosci relacja miedzy zobowigzaniami a kapitalem w okresie od 2009 r. do 2015 r. przedstawiona
w tych dokumentach doprowadzitaby do ujemnej wartosci likwidacyjnej sp6tki WestSpiel: zgodnie z rocznym
sprawozdaniem finansowym za rok obrotowy 2009 laczna kwota zobowigzan spétki WestSpiel wynosita 25,3
mln EUR, a kapital spétki wynosit 27,9 mln EUR. Nastepnie, poczawszy od roku obrotowego 2010 r., kwota
zobowigzan (na poziomie 22,7 mln EUR) przekraczala kapitat spotki WestSpiel (22,1 mln EUR) i sytuacja ta nie
zmienila si¢ az do 2015 r. W zwigzku z tym, po zaspokojeniu wierzycieli na podstawie § 148 ust. 5 zdanie
pierwsze HGB poprzez wyréwnanie zobowigzan kapitalem, spotka WestSpiel rzeczywiscie wykazalaby ujemna
warto$¢ likwidacyjna, zgodnie z twierdzeniem Niemiec.
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(114)  Na podstawie powyzszej oceny i sytuacji opisanej przez Niemcy, jak wskazano w motywach 69-71, Komisja
uwaza, ze W momencie przyznania corocznego pokrywania strat likwidacja spotki WestSpiel nie byta
ekonomicznie uzasadniong alternatywg dla corocznego pokrywania strat.

- Scenariusz 2: sprzedaz spotki WestSpiel

(115) W swoich uwagach dotyczacych decyzji o wszczeciu postepowania Niemcy wyjaniaja, ze jedynym sposobem,
w jaki NRW.BANK moglby uniknaé obcigzenia spowodowanego stratami spotki WestSpiel, bytaby sprzedaz (zob.
motywy 72-74). Niemcy uwazaja, ze sprzedaz przed 2015 r. nie skutkowalaby uzyskaniem przez nie
satysfakcjonujacej ceny, a tym samym doprowadzilaby do poniesienia strat. Niemcy przedstawiajg dowody
w formie odniesienia do s. 101 sprawozdania [IBR], w ktérym stwierdzono, Ze saldo platnosci sp6tki WestSpiel,
nawet przy planowanym wowczas zastrzyku kapitalowym w postaci cichego udzialu, stanie si¢ dodatnie dopiero
w latach 2021-2023. Jak wyjasniono w motywie 30, sp6tke WestSpiel ostatecznie sprzedano grupie Gauselmann
we wrze$niu 2021 r. za cen¢ zakupu wynoszaca 141,8 mln EUR.

(116)  Z nastgpujacych powodéw Komisja uwaza, ze pordwnywalny inwestor prywatny nie rozwazatby réwniez
sprzedazy WestSpiel w okresie, w ktérym NRW.BANK zdecydowat si¢ nadal pokrywac straty spotki WestSpiel.

- Ocena ogélnej sytuacji finansowej spotki WestSpiel w latach 2009-2015

(117)  Podobnie jak w przypadku pierwszego scenariusza (zob. motywy 112-114) Komisja ponownie zbadala dowody
przedstawione przez Niemcy na podstawie rocznych sprawozdan finansowych spétki WestSpiel oraz sprawozdan
[XY] za lata 2009-2015 i zauwaza, Ze zawarte w nich dane liczbowe potwierdzaja brak racjonalnosci sprzedazy
spotki WestSpiel w tym czasie.

(118) W przypadku pierwszego scenariusza (likwidacji) Komisja ograniczyla swojg oceng rocznych sprawozdan
finansowych i sprawozdan [XY] do relacji miedzy kapitalem spotki WestSpiel a jej zarejestrowanymi
zobowigzaniami wobec os6b trzecich. W odniesieniu do drugiego scenariusza (sprzedazy) Komisja uwaza, Ze aby
oceni¢ racjonalno$¢ sprzedazy, nalezy dodatkowo przeanalizowaé ogdlng sytuacje gospodarczg spotki WestSpiel
w poszczeg6lnych latach oraz szacunki konsultantéw [XY] dotyczace przyszlego rozwoju sytuacji w zakresie
rentownosci spotki WestSpiel.

(119)  Na podstawie dostepnych rocznych sprawozdan finansowych i sprawozdan [XY] Komisja wyciaga nastepujace
wnioski w odniesieniu do sytuacji sp6tki WestSpiel w latach 2009-2015:

—  zgodnie ze sprawozdaniami [XY] w 2009 r. spotka WestSpiel odnotowala juz spadek przychodow z gier
brutto, co mozna powigza¢ ze zmianami w przepisach krajowych dotyczacych polityki zwalczania palenia
w Nadrenii Pélnocnej-Westfalii obowiazujacych od 2007 r. oraz bardziej rygorystycznymi kontrolami
wstepu do kasyn, a takze z rozwojem gier komercyjnych/nielegalnych gier w internecie i nowym
systemem podatkowym dla kasyn w kraju zwigzkowym NRW obowigzujacym od dnia 1 stycznia 2008 r.
W 2009 r. spotka WestSpiel odnotowala ostateczne straty netto w wysokosci 7,9 mln EUR. Do tego czasu
spotka WestSpiel nadal podlegala 50 % opodatkowaniu przychodéw swoich kasyn z gier brutto (*°). Ze
sprawozdania [XY] wynika, ze kierownictwo sp6tki WestSpiel, a zatem réwniez NRW.BANK jako jej
jedyny komandytariusz, byli $wiadomi tej sytuacji i zagrozenia dla kontynuacji dzialalnosci spolki.
W zwiazku z tym kierownictwo sp6tki WestSpiel wprowadzilo szereg Srodkéw zapobiegawczych, takich
jak rozpoczecie procesu restrukturyzacji i zlozenie wnioskéw o obnizenie podatku od kasyn
w odniesieniu do kasyn w okre$lonych lokalizacjach,

— w 2010 r. sytuacja ksztaltowala si¢ podobnie jak w 2009 r. i podjeto dodatkowe Srodki na rzecz
zmniejszenia kosztow, takie jak dostosowanie produktéw i ofert. Przewidywano, ze ostateczna strata netto
w 2012 r. wyniesie 12 mln EUR (prawie dwa razy wigcej niz ostateczna strata netto w 2010 r., ktéra
wyniosla 5,8 mln EUR),

(*°) Zob. § 12 ustawy SpielbG NRW wprowadzony przez Gesetz des Landes Nordrhein-Westfalen zum Staatsvertrag zum
Gliicksspielwesen in Deutschland z dnia 30 pazdziernika 2007 r; GV. NRW. Ausgabe 2007 Nr. 24 vom 14.11.2007 Seite 441
bis 460 | RECHT.NRW.DE.
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— w2011 r. w sprawozdaniu [XY] odnotowano niewielka poprawe sytuacji spotki WestSpiel, przy czym
straty netto byly nizsze i wyniosty 3,5 mln EUR,

—  straty netto w 2012 r. wzrosly do 10,3 mln EUR, a przychody spétki WestSpiel z gier brutto stale malaty.
W sprawozdaniu [XY] mino to wykazano niemal zbilansowane rachunki za ten rok dzigki pozytywnym
rocznym wynikom kasyna w Duisburgu. Niemniej jednak kierownictwo spodziewalo sig, ze plynnosé
spotki WestSpiel w 2013 r. bedzie powaznie zagrozona,

—  od 2012 r. obowiazywal nowy model podatku od kasyn o nizszej podstawie opodatkowania przychodéw
z gier brutto wynoszacej 30 %, jak opisano w motywach 31 i 33 ("!). Spétka WestSpiel nadal
odnotowywala straty netto w wysokosci 8,96 mln EUR w 2013 r., co sklonilo zarzad do opracowania
planu dalszej restrukturyzacji w celu zapewnienia ptynnosci do 2022 r., obejmujacej sprzedaz dziel sztuki
i zastrzyk kapitalowy po odprowadzeniu zyskéw, jak opisano w motywach 46 i 47. W sprawozdaniu [XY]
prognozuje si¢, ze w wyniku restrukturyzacji ostateczny zysk netto w 2014 r. wyniesie 4,4 mln EUR,

—  zgodnie ze sprawozdaniem [XY] za 2014 r. w wyniku wdroZenia $rodkéw restrukturyzacyjnych spétka
WestSpiel osiaggnela dodatni wynik w postaci zysku netto w wysokosci 3,3 mln EUR, a nastepnie
odnotowala straty netto ponizej 1 mln EUR w 2015 r.

(120) W zwiazku z tym dokumenty, ktérymi dysponuje Komisja, stanowig poparcie twierdzenia Niemiec, Ze w zadnym
momencie w latach 2009-2015 sp6tka WestSpiel nie byla atrakcyjng inwestycja dla teoretycznego nabywcy ze
wzgledu na jej ciggle straty netto i pojawiajace si¢ trudnosci zwigzane z wyzwaniami prawnymi na szczeblu
krajowym.

(121)  Jesli chodzi o odniesienie si¢ Niemiec do prognozy dotyczacej plynnosci spotki WestSpiel na s. 101 sprawozdania
[IBR] (na podstawie rocznych sprawozdan finansowych/sprawozdan [XY] za 2013 r. i 2014 r.), Komisja zauwaza,
ze whrew temu, co twierdza Niemcy, analiza nie uwzglednia sytuacji obejmujacej zastrzyk kapitatowy w ramach
restrukturyzacji, lecz rozwéj ptynnosci sp6tki WestSpiel bez planowanego zastrzyku kapitalowego (po sprzedazy
dziel sztuki i odprowadzeniu zyskéw). Ta bledna interpretacja sprawozdania [IBR] przez Niemcy nie zmienia
jednak opinii Komisji, a wrecz ja potwierdza, poniewaz z wykresu w motywie 74 wynika, zebez zastrzyku
kapitalowego saldo platnosci spotki WestSpiel pozostaloby ujemne do 2021 r. W zwigzku z tym zdaniem
Komisji nie jest realistyczne, aby NRW.BANK mogt zrekompensowac straty poniesione w kapitale przekazanym
spolce WestSpiel ceng zakupu uzyskang ze sprzedazy w tym momencie.

(122)  Ponadto sprzedaz przedsigbiorstwa, podobnie jak likwidacja, wiaze si¢ ze zlozonym i dlugotrwalym procesem
prawnym. Oprécz ogblnych zasad okreslonych w prawie handlowym i prawie spélek obowigzuja réwniez
wymogi prawa pracy dotyczace np. przeniesienia personelu zgodnie z § 613a BGB oraz opracowywania planéw
socjalnych w rozumieniu § 112 niemieckiej ustawy o ustroju zakladowym (Betriebsverfassungsgesetz, BetrVG),
a takze prawa podatkowego (takie jak obowiazek zaplaty podatku dochodowego, podatku od dzialalnosci
gospodarczej i podatku od oséb prawnych oraz podatku od wartoici dodanej) oraz prawa konkurencji
(dotyczacego ewentualnego polaczenia podlegajacego unijnym przepisom dotyczacym kontroli laczenia
przedsi¢biorstw).

(123) W zwigzku z powyzszym Komisja uwaza, ze sprzedaz spotki WestSpiel nie byla dla Niemiec rozsadna opcja
w mormencie przyznania corocznego pokrywania strat.

- Ocena scenariusza faktycznego (coroczne pokrywanie strat)

(") Zob. § 12 ustawy SpielbG NRW, zmieniony § 3 Gesetz zum Ersten Staatsvertrag zur Anderung des Staatsvertrages zum
Gliicksspielwesen in Deutschland (Erster Gliicksspieldnderungsstaatsvertrag — Erster GliAndStV); GV. NRW. Ausgabe 2012 Nr. 29
vom 22.11.2012 Seite 523 bis 546 | RECHT.NRW.DE.
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(124)  Komisja uwaza, ze scenariusz faktyczny wybrany przez NRW.BANK jest najbardziej racjonalnym podejsciem
udzialowca.

(125)  Zasadniczo coroczne pokrywanie strat przez udzialowcéw jest réwniez powszechng praktyka
w przedsigbiorstwach, czesto realizowang na podstawie uméw o transferze zyskéw i strat w ramach struktur
korporacyjnych, zawieranych pomigdzy spétka dominujaca a jej spétkami zaleznymi (*?). Ponadto takie coroczne
pokrywanie strat mozna raczej postrzega¢ jako bierne zachowanie inwestora, poniewaz zgodnie z niemieckim
prawem spolek udziatlowcy sg zobowigzani do pokrywania strat w rocznych sprawozdaniach finansowych spé6tki
z udzialéw kapitatowych, jak wyjasniono w motywach 103 i 104, w zwigzku z czym coroczne pokrywanie strat
okazuje si¢ czysto automatycznym mechanizmem, ktéry nie wymaga odrebnej decyzji udziatowca.

(126) W zwigzku z tym Komisja jest zdania, ze nawet bez ekspertyzy lub innych dokumentéw uzupelniajacych sposréd
trzech scenariuszy (natychmiastowa sprzedazflikwidacja/brak dzialania) inwestor prywatny wybralby trzeci
scenariusz.

(127) W tym sensie sprzedazy sp6tki bezposrednio po tym, jak zaczela przynosi¢ straty, ani zainwestowania nowego
kapitalu w celu utrzymania (przynoszacej straty) sp6tki nie mozna uznaé za zgodne z testem prywatnego
inwestora w kazdym przypadku. W rzeczywistosci kazda decyzja (czy to zbycie, zachowanie status quo, czy
dokapitalizowanie) wymaga oceny merytorycznej, rozpatrywanej indywidualnie, i pordwnania z postepowaniem
ostroznego inwestora rynkowego.

- Whioski dotyczgce korzysci

(128) W zwiazku z powyzszym Komisja stwierdza, ze domniemane coroczne pokrywanie strat nie przysporzyto
WestSpiel korzysci gospodarczej, poniewaz takie platnosci pochtanialy jedynie kapital wlasny spotki WestSpiel
(zob. motywy 100-104) oraz poniewaz NRW.BANK postgpowal w sposéb racjonalny pod wzgledem
ekonomicznym przy podejmowaniu decyzji o utrzymaniu swojego wkladu kapitalowego w spolce WestSpiel
w tym sensie, Ze z ekonomicznego punktu widzenia sensowne byto powstrzymanie si¢ od sprzedazy ze stratg
i czekanie na lepszg sytuacje (nawet jesli prawdopodobnie moglo to oznacza¢ dalsze ponoszenie strat, tj. dalsze
zmniejszenie kapitatu sp6tki WestSpiel), gdy spotka WestSpiel moglaby rekompensowaé to zuzycie kapitatlu
poprzez sprzedaz spotki WestSpiel z zyskiem.

6.1.2. Domniemany zastrzyk kapitatowy w 2015 .

6.1.2.1. Zwigzek miedzy mechanizmem odprowadzania zyskéw a zastrzykiem kapitalowym

(129) W celu podjecia decyzji, czy domniemany zastrzyk kapitalowy nalezy zakwalifikowaé jako pomoc panstwa,
Komisja musi najpierw oceni¢, czy odprowadzenie zyskéw w 2014 r. (*°) i zastrzyk kapitalowy w wysokosci 64,8
mln EUR dokonany przez kraj zwigzkowy NRW na rzecz spotki WestSpiel w 2015 r. nalezy uznaé za dwa rézne
$rodki, czy za jedng operacje.

(130)  Z informacji przekazanych przez Niemcy na temat systemu zastrzyku kapitalowego (zob. motywy 48 i 49)
wynika, Ze zobowigzanie NRW.BANK do wniesienia dodatkowego kapitatu na rzecz spétki WestSpiel stalo sie
prawnie wiazgce z dniem 1 grudnia 2015 r. zgodnie z umowa powierniczg i po spelnieniu warunku dotyczacego
platnosci (,[...] nie przed podpisaniem umowy cichej spélki [...]”, jak wyjasniono w motywie 26). W zwiazku
z tym Komisja jest zdania, ze faktyczng datg przyznania Srodka byl dzien 1 grudnia 2015 r. Stanowiska Komisji

(* Zob. np. decyzja Komisji C(2011) 632 final z dnia 23 lutego 2011 r. w sprawie pomocy panistwa SA.20255 C 58/06 (ex NN 98/05)
udzielonej przez Niemcy na rzecz przedsigbiorstw Bahnen der Stadt Monheim (BSM) oraz Rheinische Bahngesellschaft (RBG)
w Verkehrsverbund Rhein Ruhr (Zwigzek Komunikacyjny Renu-Ruhry) (Dz.U. L 210 z 17.8.2011, s. 1); decyzja Komisji C(2011)
3899 z dnia 15 czerwca 2011 r. w sprawie pomocy panfistwa SA.31296 (N 322/2010) — Niemcy — Kommunale Wasserwerke Leipzig
GmbH (Dz.U. C 1 z 4.1.2013, s. 2); decyzja Komisji C(2024) 2781 final z dnia 13 czerwca 2024 r. w sprawie pomocy paistwa
SA.55744 (2024/C) (ex 2019/FC) — Domniemana pomoc na rzecz WestVerkehr (Dz.U. C, C/2024[4762, 30.7.2024, s. 1); decyzja
Komisji C(2022) 639 final z dnia 31 stycznia 2022 r. w sprawie pomocy panstwa SA.50952 (2022/C) (ex 2018/FC) - Domniemane
$rodki pomocy paristwa na rzecz DB Cargo (Dz.U. C 316 z 18.8.2022, s. 20). Praktyka ta znajduje réwniez potwierdzenie w § 302
ust. 1 AktG, ktéry wyraznie przewiduje mozliwo$¢ corocznego pokrywania strat przez druga strong¢ umowy o kontroli lub
przekazywaniu zyskow.

(**) Na podstawie § 14 ustawy SpielbG NRW (w dawnym brzmieniu) (zob. motyw 32), ktéry wymagal od sp6tki WestSpiel przekazania na
rzecz NRW 75 % jej catkowitych rocznych zyskéw, czyli kwoty okoto 82 mln EUR po sprzedazy dwoch dziel sztuki.
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(131)

(132)

(133)

(134)

(135)

6.1.2.2.

(136)

nie zmienia réwniez fakt, Ze $rodki w ramach wkladu przekazano z kraju zwigzkowego NRW do NRW.BANK jako
powiernika w dniu 10 grudnia 2015 r. oraz ze ostateczny transfer tych $rodkéw z NRW.BANK do spétki
WestSpiel mial miejsce w dniu 15 grudnia 2015 r., poniewaz stanowito to jedynie zakonczenie procesu.

Niemcy uwazajg, Ze mechanizm odprowadzania zyskow i zastrzyk kapitalowy nalezaloby postrzega¢ jako jedna
operacje oraz ze kraj zwigzkowy NRW mogl réwnie dobrze zmieni¢ § 14 ustawy SpielbG NRW (w dawnym
brzmieniu) zamiast dokonywac zastrzyku kapitalowego na rzecz spotki WestSpiel.

Wedlug Niemiec oceniane calosciowo odprowadzenie zyskow w 2014 r. w wysokosci okolo 82 mln EUR
w polaczeniu z ,ponownym zastrzykiem” w 2015 r. na rzecz spotki WestSpiel w wysokosci 64,8 min EUR
doprowadzilo do przeplywu $rodkéw finansowych netto w kwocie ok. 17,2 mln EUR ze spétki WestSpiel do
panstwa. W oparciu o t¢ opini¢ Niemcy twierdza, ze, jezeli w ogéle, $rodek ten przynidst spétce WestSpiel raczej
szkodg niz korzy$¢. Komisja nie zgadza si¢ jednak z ta argumentacjg. W istocie odprowadzenie zyskow i zastrzyk
kapitalowy nie sa podsrodkami jednego ztozonego Srodka. Sa to dwa rézne $rodki i kazdy opiera si¢ na odrebnym
rozumowaniu. W niniejszej sprawie zastrzyku kapitalowego nie mozna postrzega¢ jako podsrodka jednego
ogolnego §rodka. Srodki pienigzne zaptacone przez spotke WestSpiel na pierwszym etapie, w ramach
mechanizmu odprowadzania zyskow na podstawie § 14 ustawy SpielbG NRW (w dawnym brzmieniu), byly
nalezne jako podatek i zostaly pobrane przez panistwo dzialajace jako organ panstwowy.

Zastrzyk kapitalowy jest odrebnym Srodkiem, poniewaz wyraznie wynika z jego charakteru i przedmiotu,
kontekstu, zamierzonego celu oraz zasad, ktérym podlega: W przeciwienistwie do mechanizmu odprowadzania
zyskow zastrzyk kapitalowy nie jest Srodkiem podatkowym, poniewaz nie jest stosowany przez pafistwo jako
organ wladzy podatkowej, lecz wynika z decyzji pafistwa jako udzialowca, a zatem inwestora. Co wigcej,
srodkéw tych nie przyjeto na tych samych zasadach ani przy zastosowaniu tych samych warunkéw dzialania.
System odprowadzania zyskow przyjeto juz w 2008 r., natomiast zastrzyk kapitalowy przyznano w dniu
1 grudnia 2015 r., jak wyjasniono w motywie 130. ,Podejécie dwuetapowe” (tj. odprowadzenie zyskow w 2014 r.
i ponowny zastrzyk kapitalu w 2015 r.), do ktdrego odnosily si¢ Niemcy, zrealizowano w tej kolejnosci ze
wzgledu na system podatkowy, ktéry utworzono siedem lat wezesniej i utrzymano po zastrzyku kapitalowym.
Nie mozna réwniez twierdzi¢, ze ten zastrzyk kapitalowy byl przewidywalny w momencie tworzenia
mechanizmu odprowadzania zyskow.

Ponadto okoliczno$¢, ze kraj zwigzkowy NRW nie zmienit ustawy SpielbG NRW w celu zrekompensowania
,ograniczenia strukturalnego” spowodowanego mechanizmem odprowadzania zyskéw, pokazuje, iz kraj
zwigzkowy NRW uznal mechanizm odprowadzania zyskow za czynnik zewnetrzny, a nie za cze$¢ uméw
udzialowcéw ze spotka WestSpie. W zwigzku z tym mechanizmu odprowadzania zyskéw i zastrzyku
kapitalowego nie mozna postrzegac jako jednej operacji, lecz nalezy je rozpatrywac jako dwa rézne srodki.

- Whiosek dotyczgcy zwigzku migdzy mechanizmem odprowadzania zyskéw a zastrzykiem kapitatowym

W zwigzku z powyzszym Komisja stwierdza, ze argumentacji Niemiec dotyczacej istnienia jednej operacji nie
mozna wykorzystaé do wykluczenia istnienia korzysci, poniewaz odprowadzanie zyskéw i zastrzyk kapitatowy
nalezy uzna¢ za dwa niezalezne $rodki.

Ocena zastrzyku kapitatowego

Poniewaz odprowadzanie zyskéw i zastrzyk kapitalowy sa niezaleznymi $rodkami (zob. sekcja 6.1.2.1), oba te
$rodki nalezy oceni¢ oddzielnie. Mechanizm odprowadzania zyskéw przewidziany w § 14 ustawy SpielbG NRW
(w dawnym brzmieniu) nie stanowi pomocy pafistwa w rozumieniu art. 107 ust. 1 TFUE. Juz z charakteru
mechanizmu odprowadzania zyskéw wynika, ze nie dochodzi do przekazania zasobéw panstwowych, ktére
mogloby poprawié sytuacje gospodarczg przedsigbiorstwa, poniewaz $rodki przeplywaja z publicznego kasyna
do panstwa, a nie odwrotnie. Ponizsza ocena bedzie zatem koncentrowaé si¢ wylacznie na zastrzyku
kapitalowym.
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6.1.2.2.1.  Przedsiebiorstwo

(137)  Zasady pomocy pafistwa maja zastosowanie wylacznie wowczas, gdy beneficjentem $rodka jest przedsigbiorstwo.
Trybunal Sprawiedliwosci konsekwentnie definiuje przedsi¢biorstwa jako podmioty prowadzace dzialalnosé
gospodarczg, niezaleznie od ich formy prawnej i sposobu ich finansowania (*¥). A zatem zakwalifikowanie
okreslonego podmiotu jako przedsigbiorstwa zalezy catkowicie od charakteru jego dziatalnosci (*%).

(138)  Spotka WestSpiel jako publiczne kasyno oferuje na rynku ustugi (w szczegdlnosci ustugi w zakresie gier
hazardowych, ale réwniez uslugi gastronomiczne) za wynagrodzeniem (oplaty za wstep, cze$¢ postawionych
zaklad6éw, oplaty za inne ustugi). Spotka WestSpiel prowadzi zatem dziatalno$¢ gospodarcza z punktu widzenia
pomocy pafistwa, w zwigzku z czym spétke t¢ mozna zakwalifikowal jako przedsiebiorstwo w rozumieniu
art. 107 ust. 1 TFUE.

6.1.2.2.2.  Zasoby panistwowe i mozliwo$¢ przypisania $rodka panstwu

(139)  Jedynie korzysci przyznane bezposrednio lub posrednio z zasobéw pafistwowych stanowig pomoc panstwa
w rozumieniu art. 107 ust. 1 TFUE (*). Zasoby panstwowe obejmuja wszystkie zasoby sektora publicznego (*/),
w tym zasoby podmiotéw wewngtrzpanstwowych (zdecentralizowanych, sfederowanych, regionalnych lub
innych) (**) oraz, w okreslonych okolicznosciach, zasoby organéw prywatnych. Nie ma znaczenia fakt, czy dana
instytucja sektora publicznego jest autonomiczna czy nie (**).

(140)  Zasoby przedsigbiorstw publicznych takze stanowig zasoby pafistwowe w rozumieniu art. 107 ust. 1 TFUE,
poniewaz panstwo moze decydowaé o wykorzystaniu tych zasobow (%). Do celéw przepiséw z zakresu pomocy
panstwa przekazania w obrebie grupy przedsigbiorstw publicznych réwniez moga stanowi¢ pomoc paristwa, na
przyklad jezeli zasoby sa przekazywane ze spdtki dominujacej do jej spotki zaleznej (nawet jesli
z ekonomicznego punktu widzenia sa one jednym przedsigbiorstwem) (). Decydujace znaczenie dla uznania
zasobow finansowych za zasoby panistwowe ma nie faktyczne przekazanie zasobow, lecz fakt, ze zasoby te
znajdujg si¢ pod kontrola pafistwa i ze wladze panistwowe dysponuja tymi zasobami ().

(141) W przypadkach, w ktérych organ publiczny przyznaje korzys¢ beneficjentowi, Srodek z definicji mozna przypisaé
panstwu. Mozliwo$¢ przypisania Srodka pomocy panstwu jest jednak mniej oczywista, jezeli korzysci przyznaje
si¢ za poSrednictwem przedsigbiorstw publicznych. W takich przypadkach nalezy ustalié, czy mozliwe jest
uznanie, ze organy publiczne uczestniczyly w taki lub inny sposéb w przyjeciu tego Srodka (). Sam fakt, ze
srodek jest wprowadzany przez przedsigbiorstwo publiczne, nie jest wystarczajacy, aby moc przypisaé ten Srodek
panstwu (*). Dlatego tez mozliwo$¢ przypisania paristwu $rodka podjetego przez przedsigbiorstwo publiczne
mozna wywnioskowal na podstawie zestawu wskaznikéw wynikajacych z okolicznosci danej sprawy oraz
kontekstu, w ktérym podjeto dany srodek ().

(") Wyrok Trybunatu Sprawiedliwo$ci z dnia 12 wrze$nia 2000 r., Pavlov i in., sprawy polaczone od C-180/98 do C-184/98,
ECLLEU:C:2000:428, pkt 74; wyrok Trybunalu Sprawiedliwosci z dnia 10 stycznia 2006 r., Cassa di Risparmio di Firenze i in.,
C-222/04, ECLLEU: C:2006:8, pkt 107.

(**) Zob. pkt 6 i 7 zawiadomienia Komisji w sprawie pojecia pomocy paristwa w rozumieniu art. 107 ust. 1 Traktatu o funkcjonowaniu
Unii Europejskiej (Dz.U. C 2622 19.7.2016, s. 1.).

() Wyrok Trybunatu Sprawiedliwos$ci z dnia 24 stycznia 1978 r., Van Tiggele, sprawa C-82/77, ECLLEU:C:1978:10, pkt 25 i 26; wyrok
Sadu z dnia 12 grudnia 1996 r., Air France/Komisja, sprawa T-358/94, ECLLEU:T:1996:194, pkt 63.

(") Wyrok Sadu z dnia 12 grudnia 1996 r., Air France/Komisja, sprawa T-358/94, ECLLEU:T:1996:194, pkt 56.

(°**) Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 14 pazdziernika 1987 r., Niemcy/Komisja, sprawa C-248/84, ECLLEU:C:1987:437, pkt 17;
wyrok Sadu z dnia 6 marca 2002 r., Territorio Histérico de Alava i in./Komisja, sprawy polaczone T-92/00 i 103/00,
ECLLEU:T:2002:61, pkt 57.

(*) Wyrok Sadu z dnia 12 grudnia 1996 r., Air France/Komisja, sprawa T-358/94, ECLLEU:T:1996:194, pkt 58—62.

(*) Wyrok Trybunatu Sprawiedliwoséci z dnia 16 maja 2002 r., Francja/Komisja (Stardust), sprawa C-482/99, ECLLEU:C:2002:294, pkt 38;
wyrok Trybunalu Sprawiedliwosci z dnia 29 kwietnia 2004 r., Grecja/Komisja, sprawa C-278/00, ECLLEU:C:2004:239, pkt 53 i 54;
wyrok Trybunalu Sprawiedliwosci z dnia 8 maja 2003 r., Wlochy i SIM 2 Multimedia/Komisja, sprawy polaczone C-328/99 i
C-399/00, ECLLEU:C:2003:252, pkt 33 i 34.

(*) Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 11 lipca 1996 r., SFEI i in., sprawa C-39/94, ECLI:EU:C:1996:285, pkt 62.

(*) Wyrok Trybunatu Sprawiedliwoci z dnia 16 maja 2002 r., Francja/Komisja (Stardust), sprawa C-482/99, ECLLEU:C:2002:294,
pkt 36 37.

(*) Wyrok Trybunalu Sprawiedliwosci z dnia 16 maja 2002 r., Francja/Komisja (Stardust), sprawa C-482/99, ECLLEU:C:2002:294, pkt 52.

(*) Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 16 maja 2002 r., Francja/Komisja (Stardust), sprawa C-482/99, ECLLEU:C:2002:294; wyrok
Sadu z dnia 26 czerwca 2008 r., SIC/Komisja, sprawa T-442/03, ECLLEU:T:2008:228, pkt 93-100.

(**) Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 16 maja 2002 r., Francja/Komisja (Stardust), sprawa C-482/99, ECLLEU:C:2002:294, pkt 55.
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(144)

(145)

(146)

(147)

Jezeli chodzi o wniosek Komisji zawarty w motywie 94 decyzji o wszczeciu postepowania, zgodnie z ktérym
zastrzyk kapitalowy przyznano z zasobéw panstwowych, Niemcy twierdza (zob. motyw 82), ze zastrzyk
kapitalowy nie wiazal si¢ z wykorzystaniem zasobéw pafistwowych, poniewaz wniesiony kapital faktycznie
pochodzit ze sprzedazy dwoch dziel sztuki spotki WestSpiel, a zatem z kwoty 114,4 mln EUR, ktéra nabywca
zaplacit za dziela sztuki.

Jezeli chodzi o kryterium zasobéw panstwowych, Komisja nie zgadza si¢ z argumentacjg Niemiec, poniewaz
odprowadzenie zyskéw w wysokosci okolo 82 mln EUR bylo dzialaniem podjetym miedzy sprzedaza dziel
sztuki a zastrzykiem kapitalowym. Poprzez odprowadzenie zyskow kwota ta zostala przekazana panstwu ze
spotki WestSpiel i od tego momentu nie mozna uznad, ze zasoby te mialy charakter prywatny, kontrole nad tymi
zasobami sprawowalo pafistwo.

Jezeli chodzi o mozliwo$¢ przypisania Srodka, Komisja zauwaza, ze decyzje o zastrzyku kapitalowym podjat kraj
zwigzkowy NRW, jak opisano w motywach 47-49, oraz ze uwagi dotyczace pokrycia strat zawarte w motywie
70 decyzji o wszczeciu postepowania majg zastosowanie odpowiednio (zob. motyw 95 decyzji o wszczeciu
postepowania). Jak wyja$niono w odno$nym dokumencie, Komisja stwierdza, ze: (i) NRW.BANK jest bankiem
prorozwojowym kraju zwigzkowego NRW, ktérego misja jest wspieranie swojego wlaciciela — kraju
zwigzkowego NRW — w realizacji jego zadan z zakresu polityki strukturalnej i gospodarczej, (ii) kraj zwigzkowy
NRW jest gwarantem NRW.BANK oraz (iii) w sklad organéw zarzadzajacych NRW.BANK - szczeg6lnosci rady
gwarantéw i organu nadzorczego — wchodza w wigkszosci osoby pelnigce funkcje publiczne.

W motywie 70 decyzji o wszczeciu postgpowania Komisja stwierdzita rowniez, ze uwagi te beda przedmiotem
dodatkowych wyjasnief, w szczegdlnosci w odniesieniu do struktury NRW.BANK, jego proceséw decyzyjnych
oraz zaangazowania paristwa w (ewentualne) decyzje. W tym kontekscie Komisja stwierdza, co nastepuje:

—  zgodnie ze sprawozdaniem na temat zarzadzania publicznego stanowigcym czg$¢ sprawozdania
finansowego NRW.BANK za 2015 r. () kraj zwigzkowy NRW jest gwarantem i jedynym udzialowcem
NRW.BANK. W tym kontekscie kraj zwigzkowy NRW wyposazyl NRW.BANK w konkretne instrumenty
w zakresie odpowiedzialnosci (a mianowicie odpowiedzialno$¢ instytucjonalng i odpowiedzialno$é
gwaranta) oraz udzielit wyraznej gwarancji refinansowania,

—  NRW.BANK dysponuje radg gwarantow, w ktorej kraj zwigzkowy NRW wykonuje swoje prawa w ramach
swoich uprawnien i jako wiasciciel NRW.BANK, oraz wykonuje swoje prawa glosu za posrednictwem
dwoch przedstawicieli. Inni cztonkowie rady gwarantéw to minister gospodarki kraju zwiazkowego NRW,
minister finanséw kraju zwigzkowego NRW oraz minister mieszkalnictwa kraju zwigzkowego NRW,
a takze czlonkowie z urzedu,

—  w odniesieniu do rady administracyjnej NRW.BANK w sprawozdaniu na temat zarzadzania publicznego
wyjasniono, ze jako organ nadzorczy NRW.BANK jej zadaniem jest monitorowanie zarzadzania
prowadzonego przez zarzad oraz powolywanie i odwolywanie czlonkéw zarzadu. W 2015 r. w sklad rady
administracyjnej wchodzito lacznie 15 czlonkéw, z ktérych 7 czlonkéw, a zatem wickszos¢, bylo
delegowanych przez kraj zwigzkowy NRW jako gwaranta NRW.BANK,

—  ponadto NRW.BANK jest dodatkowo nadzorowany przez pafistwo, a konkretnie przez ministerstwo spraw
wewnetrznych kraju zwigzkowego NRW oraz ministerstwo mieszkalnictwa kraju zwigzkowego NRW
(w odniesieniu do spraw zwigzanych z mieszkalnictwem).

W $wietle przedstawionych powyzej wskaznikéw Komisja zauwaza, ze pelnigc role jedynego gwaranta
NRW.BANK, wykonujac prawo glosu za posrednictwem swoich ministréw w radzie gwarantéw i delegujac
wickszo$¢ cztonkéw organu nadzorczego, ktory kontroluje dziatania zarzgdu NRW.BANK, kraj zwigzkowy NRW,
a tym samym pafstwo wywieralo decydujacy wplyw na NRW.BANK oraz na decyzje podejmowane w ramach
jego podmiotéw posiadajacych osobowo$¢ prawng w momencie wniesienia kapitalu do spétki WestSpiel
w 2015 r. W zwigzku z tym Komisja zauwaza, Ze zastrzyk kapitalowy réwniez mozna uzna¢ za mozliwy do
przypisania panstwu.

W zwigzku z tym Komisja uwaza, ze w odniesieniu do zastrzyku kapitalowego dokonanego w 2015 r. dzialania
NRW.BANK wiazg si¢ z przekazaniem zasobow panstwowych i mozna je przypisaé panstwu.

(*) Zob. sprawozdanie finansowe NRW.BANK za 2015 r., s. 7-23.
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6.1.2.2.3.  Korzys¢

(148)  Jak opisano powyzej, korzy$¢ w rozumieniu art. 107 ust. 1 TFUE oznacza kazdg korzy$¢ gospodarczg, ktérej dane
przedsiebiorstwo nie uzyskaloby w normalnych warunkach rynkowych, tj. bez ingerencji pafstwa. Zgodnie
z orzecznictwem unijnych sadéw, aby oceni¢ istnienie korzySci, nalezy poréwnaé sytuacje finansowa
przedsiebiorstwa po przyznaniu $rodka z jego sytuacja finansows, ktéra miataby miejsce, jezeli nie wdrozono by
$rodka (7).

(149) W motywie 76 decyzji o wszczeciu postepowania Komisja uznala, ze zastrzyk nowego kapitalu w wysokosci 64,8
mln EUR dokonany przez kraj zwigzkowy NRW w 2015 r. przyniosl, jako Srodek rozpatrywany oddzielnie,
korzy$¢ spélce WestSpiel. W tym wzgledzie Komisja zauwazyla, ze odprowadzanie zyskéw, jak przyznaly
Niemcy, stanowi podatek w rozumieniu niemieckiej ordynacji podatkowej, podczas gdy zastrzyk kapitalowy
dokonany w 2015 r. mial inny charakter.

(150) W swoich uwagach dotyczacych decyzji o wszczeciu postgpowania Niemcy utrzymuja, ze zastrzyk kapitalowy
w przedmiotowej sprawie nie przynidst korzysci spélce WestSpiel, przedstawiajac pigé argumentéw. Po pierwsze,
zastrzyk kapitalowy stanowil jedynie czgSciowe ponowne wniesienie zyskéw odprowadzonych ze spotki
WestSpiel. Po drugie, zastrzyk byl zgodny z testem prywatnego inwestora, biorac pod uwage, Ze poprzez
whiesienie kapitatu kraj zwigzkowy NRW dzialal jak inwestor prywatny w poréwnywalnych okolicznosciach. Po
trzecie, Niemcy wyjasniaja, ze zastrzyk kapitalowy nie stanowil pomocy panstwa, poniewaz zrekompensowat
jedynie spélce WestSpiel jej ograniczenie strukturalne (zwigzang z wysokim obciazeniem podatkowym). Po
czwarte, Niemcy twierdzg, ze taki sam rezultat gospodarczy méglby zostaé osiagniety poprzez zmiang przepiséw
(w celu zmniejszenia obcigzenia podatkowego spotki WestSpiel). Po piate, wedlug Niemiec wszelka teoretyczna
pomoc zostalaby w znacznym stopniu zwrécona poprzez uzyskanie wyzszej ceny sprzedazy spotki WestSpiel
(zob. sekcja 4.2).

6.1.2.2.3.1. Ocena argumentu Niemiec, Ze zastrzyk kapitalowy byt zgodny z testem prywatnego inwestora

(151)  Jak wyjasniono w motywie 78, Niemcy sa zdania, ze zastrzyk kapitalowy dokonany w 2015 r. przez NRW.BANK
odpowiadal zachowaniu inwestora prywatnego w poréwnywalnych okolicznosciach, a zatem byt zgodny z testem
prywatnego inwestora. Niemcy twierdzg, Ze zastrzyk kapitalowy byl niezbedny do przywrécenia rentownosci
spotki WestSpiel, a tym samym do utrzymania kapitatu juz zainwestowanego w spotke. Niemcy opierajg swoje
rozumowanie dotyczace testu prywatnego inwestora na ,perspektywie krotkoterminowej” (**) i ,perspektywie
dlugoterminowej” ().

- Mozliwos¢ zastosowania testu prywatnego inwestora

(152) Komisja zauwaza, ze aby mozna bylo powola¢ si¢ na test prywatnego inwestora, test ten musi by¢ przede
wszystkim mozliwy do zastosowania. Oznacza to, ze musi istnie¢ mozliwo$¢ poréwnania zachowania panstwa
z zachowaniem inwestora prywatnego, ktéry nie korzysta z prerogatyw i przychodéw organu podatkowego
w stosunkach z przedsigbiorstwem. Aby spelni¢ kryteria testu prywatnego inwestora, panstwo czlonkowskie
musi jednoznacznie wykaza¢ na podstawie obiektywnych i weryfikowalnych dowodéw, ze wdrozony srodek
wynika z jego dzialania w charakterze inwestora. Dowody te muszg wyraznie wskazywa¢, ze przed przyznaniem
korzysci gospodarczej lub réwnocze$nie z przyznaniem tej korzysci pafistwo czlonkowskie podjelo decyzje
oparta na ocenach ekonomicznych poréwnywalnych z tymi, jakie w tych okoliczno$ciach przeprowadzitby
racjonalny inwestor prywatny przed dokonaniem inwestycji, aby okresli¢ jej przyszta rentownosé.

(153) Komisja jest zdania, ze Niemcy nie przedstawily dowodéw spelniajacych te kryteria, w zwigzku z czym test
prywatnego inwestora nie ma zastosowania do zastrzyku kapitalowego, jak wyjasniono bezposrednio ponize;.

(*’) Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 2 lipca 1974 r., Wlochy/Komisja, sprawa C-173/73, ECLLEU:C:1974:71, pkt 13.

(**) Niemcy wyja$niaja, ze zastrzyk kapitalowy byt zgodny z testem prywatnego inwestora jako samodzielny $rodek.

(**) Niemcy sa zdania, ze na podstawie orzecznictwa w sprawie EDF mogly uwzgledni¢ w ocenie przyszle wyzsze dochody podatkowe.
Ponadto Niemcy twierdza, ze zastrzyk kapitalowy byl niezbedny do przywrécenia rentownosci spotki WestSpiel, a tym samym do
utrzymania kapitalu juz zainwestowanego w spotke.
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(154)

(155)

(156)

(157)

(158)

(159)

(160)

(161)

(162)

Zdaniem Niemiec ocen¢ ex ante przeprowadzono w ramach sprawozdania [IBR]. Sprawozdanie [IBR] ani zaden
inny dokument przedstawiony przez Niemcy nie spelniaja jednak kryteriow opisanych w motywie 152. Niemcy
nie przeprowadzily zadnej oceny ex ante rentownosci zastrzyku kapitalowego, w przeciwienistwie do tego, co
zrobitby inwestor dzialajacy w warunkach gospodarki rynkowej. Test prywatnego inwestora nie ma zastosowania
do samego ponownego przekazania cze¢sci podatku do przedsigbiorstwa bez zadnej analizy ex ante rentownosci
(zob. analogicznie wyrok Sadu w sprawie T-747[15, EDF przeciwko Komisji oraz postanowienie Trybunalu
w sprawie C-221/18 P, EDF przeciwko Komisji). W szczegélnosci w sprawozdaniu [IBR] nie oceniono, czy
zastrzyk kapitatlowy dokonany w 2015 r. byl rozsadng inwestycja, ani nie oceniono scenariuszy alternatywnych
(likwidacja, sprzedaz lub brak dzialania zamiast zastrzyku kapitatowego).

Jak wyjasniono w motywie 91 decyzji o wszczeciu postgpowania, Komisja uwaza, ze Niemcy nie dysponowaly
elementami pozwalajagcymi na ustalenie, ze dzieki zastrzykowi kapitalowemu kraj zwigzkowy NRW
wygenerowalaby — z perspektywy ex ante — dodatkowy zwrot z kapitalu, ktérego nie wygenerowatby
w przypadku braku zastrzyku.

Sprawozdanie [IBR] nie zawiera takiej analizy scenariuszy alternatywnych, czyli sytuacji spétki WestSpiel bez
zastrzyku kapitalowego, w poréwnaniu ze scenariuszem faktycznym, czyli sytuacji spotki WestSpiel
z zastrzykiem kapitalowym. Jezeli chodzi o odniesienie si¢ Niemiec do s. 101 sprawozdania [IBR] (zob. motyw
74), jak wyjasniono w motywie 121, w tej prognozie dotyczacej ptynnosci spotki WestSpiel w latach 2015-2023
opisano jedynie rozwéj przedsigbiorstwa bez planowanego zastrzyku kapitalowego (po sprzedazy dziet sztuki
i odprowadzeniu zysku), ale nie uwzgledniono sytuacji obejmujacej zastrzyk kapitatowy.

Na s. 106 sprawozdania [IBR] przedstawiono prognoze rozwoju ptynnosci w latach 2014-2023 w odniesieniu do
scenariusza zakladajacego zastrzyk kapitalowy. Analiza tego scenariusza ogranicza si¢ jednak do stwierdzenia, ze
,dzieki zastrzykowi kapitalowemu spotka WestSpiel KG dysponuje dodatnimi zasobami finansowymi w calym
okresie planowania” oraz ze plynno$¢ nie spadnie ponizej ,minimalnej plynnosci wynoszacej 5 min EUR”
i ,nieznacznie przekroczy minimalng plynno$¢ w II kwartale 2020 r.”. Poza tymi szacunkami nie ma innej
analizy, w szczeg6lnosci nie wyjasniono, w jaki sposdb zastrzyk kapitatowy konkretnie (pozytywnie) wplynie na
przyszte wyniki finansowe spotki WestSpiel (7).

Ponadto, réwniez w odniesieniu do ewentualnej likwidacji lub sprzedazy spétki WestSpiel jako scenariusza
alternatywnego dla zastrzyku kapitalowego, sprawozdanie [IBR] nie zawiera zadnego opisu ani analizy
hipotetycznego wdrozenia ktéregokolwiek z tych scenariuszy.

W zwigzku z tym Niemcy nie przedstawily ani szczegdtowego biznesplanu, ani Zadnej innej analizy poréwnujacej
0gllny scenariusz bez zastrzyku kapitalowego, w szczegdlnosci konkretne scenariusze alternatywne zakladajace
brak dzialania oraz likwidacje lub sprzedaz, zawierajace dokladne i pelne szacunki przyszlej rentownosci oraz
szczegOlowe analizy kosztow i zyskéw, ze scenariuszem faktycznym obejmujacym zastrzyk kapitatowy.

- Whiosek dotyczgcy mozliwosci zastosowania testu prywatnego inwestora

Na tej podstawie Komisja uwaza, Ze test prywatnego inwestora nie ma zastosowania w przypadku zastrzyku
kapitalowego.

- Stosowanie testu prywatnego inwestora

Bez uszczerbku dla powyzszej oceny, w ktérej Komisja stwierdza, ze test prywatnego inwestora nie ma
zastosowania, Komisja uwaza, na podstawie dodatkowego toku rozumowania, ze nawet gdyby test prywatnego
inwestora mial zastosowanie, jego kryteria nie zostatyby spetnione.

Komisja zajmie si¢ ponizej dwoma argumentami (perspektywa ,krétkoterminowy” i ,dlugoterminows”)
przedstawionymi przez Niemcy, jak wyja$niono w motywie 78.

- ,Perspektywa krotkoterminowa” Niemiec

(") W szczegdlnosci nie ma odniesienia do zmian w rocznych przychodach z gier brutto.
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(163) Po pierwsze, w odniesieniu do perspektywy ,krotkoterminowej” Niemiec, wyjasnionej w motywie 78, przy
rozwazaniu zgodnosci zastrzyku kapitalowego dokonanego w 2015 r. z testem prywatnego inwestora jako
samodzielnego $rodka (tj. bez uwzglednienia dochodéw podatkowych z tytutu odprowadzania zyskéw), Komisja
nie zgadza sig, ze dla inwestora prywatnego nie istniala zadna alternatywa dla modelu obejmujacego trzy etapy
(sprzedaz dziet sztuki/odprowadzenie zyskow/zastrzyk kapitalowy) i ze jedyna mozliwa alternatywa bylo
niewdrozenie $rodkdw, a tym samym utrata catkowitej wartosci udzialu NRW.BANK w spotce WestSpiel oraz
perspektywy przysztych przychodéw.

(164) Komisja uwaza, ze wbrew jej stanowisku w odniesieniu do scenariuszy alternatywnych dotyczacych corocznego
pokrywania strat likwidacja lub sprzedaz spotki WestSpiel byla ekonomicznie bardziej racjonalnymi wariantami
w pordwnaniu z zastrzykiem kapitalowym dokonanym przez NRW.BANK w 2015 r. Taki zastrzyk kapitalowy,
dokonany w celu utrzymania dzialalnosci, jest zgodny z testem prywatnego inwestora jedynie w przypadku, gdy
mozna oczekiwal (na podstawie rozwazan ex ante), ze doprowadzi do osiagniecia wyniku lepszego niz dwa
pozostale warianty. W kazdym przypadku taki test nalezy przeprowadzic ex ante.

(165) Komisja ocenila scenariusze alternatywne (likwidacja lub sprzedaz spétki WestSpiel lub brak dziatania)
w poréwnaniu ze scenariuszem faktycznym (zastrzyk kapitalowy) wybranym przez NRW.BANK w celu ustalenia,
czy inwestor prywatny w poréwnywalnych okolicznosciach postapitby w ten sam sposéb.

(166)  Ocena opiera si¢ przede wszystkim na rocznych sprawozdaniach finansowych spétki WestSpiel oraz na
sprawozdaniach [XY] za lata 2013 i 2014, poniewaz dokumenty te przedstawiaja okres tuz przed podjeciem
przez NRW.BANK decyzji o przyznaniu zastrzyku kapitalowego w grudniu 2015 r., a zatem sa najbardziej
odpowiednie do przedstawienia sytuacji sp6tki WestSpiel w momencie dokonania zastrzyku kapitalowego ().
Komisja zbadala réwniez prognozy i plany dotyczace zyskow i strat, bilansu i przeplywéw pienigznych spotki
WestSpiel na lata 2015-2023, zgodnie z trescig sprawozdania [IBR].

- Ocena scenariuszy alternatywnych: likwidacja i sprzedaz

(167) Zgodnie z rocznym sprawozdaniem finansowym spotki WestSpiel i sprawozdaniami [XY], jak wskazano
w motywie 113, kwota zobowigzan przekraczala kapitat sp6tki WestSpiel w latach 2010-2015, a zatem réwniez
w latach 2013 i 2014. Dokladniej rzecz ujmujac, w sprawozdaniu finansowym spétki WestSpiel w 2013 .
wykazano zobowigzania w wysokoSci 17,5 mIn EUR i kapital w wysokosci 9,6 mln EUR, a w 2014 r.
zobowigzania w wysokosci 17,6 mln EUR i kapital w wysokosci okoto 14 mln EUR. W zwigzku z tym Komisja
uwaza, ze analogicznie w okresie poprzedzajacym zastrzyk kapitalowy w grudniu 2015 r. likwidacja spétki
WestSpiel byla mozliwa jedynie przy warto$ci ujemnej, tj. zobowigzania przekraczalyby kapital sp6tki WestSpiel
(zob. motyw 109). Réwniez w odniesieniu do ewentualnej sprzedazy przedsigbiorstwo nie bylo w tamtym
momencie zbyt atrakcyjne.

(168)  Mimo wysokiego prawdopodobienstwa, ze NRW.BANK nie mogltby utrzymac swojego udziatu w spotce WestSpiel
przypadku lub sprzedazy w 2013 r. lub 2014 r., likwidacja lub sprzedaz przedsi¢biorstwa lub mozliwosé
niepodejmowania zadnych dzialan byly nadal lepszym rozwigzaniem niz zastrzyk kapitalowy. W szczegdlnosci
roczne sprawozdanie finansowe spotki WestSpiel nalezy oceniaé z innej perspektywy w odniesieniu do zastrzyku
kapitalowego i w odniesieniu do corocznego pokrywania strat, poniewaz sytuacje te nie s poréwnywalne:

—  po pierwsze, rozsgdny inwestor prywatny nie wnibstby dodatkowego kapitalu w celu poprawy sytuacji
przedsigbiorstwa, jesli juz znaczgce inwestycje w przeszlosci (coroczne pokrywanie strat od 2009 r.) nie
przyniosly zadnych pozytywnych skutkéw w odniesieniu do sytuacji finansowej przedsigbiorstwa. Jak
opisano w motywie 119, sytuacja spStki WestSpiel nie poprawila si¢ ze wzgledu na coroczne pokrywanie
strat. Wrecz przeciwnie, roczne przychody z gier brutto nadal spadaly, a roczne straty netto utrzymywaly
si¢ na wysokim poziomie az do sprzedazy dziel sztuki w 2014 r. W 2014 r. spétka WestSpiel osiagneta
niskie zyski netto. W momencie podjecia decyzji o zastrzyku kapitalowym w 2014 r. inwestor prywatny
bylby w stanie oceni¢ skutki corocznego pokrywania strat spotki WestSpiel w ciagu ostatnich pieciu lat
i wyciagna¢ wniosek, ze sytuacja przedsigbiorstwa nadal si¢ pogarszala. Rozsadny inwestor nie wnidstby
zatem dodatkowego kapitatu, podejmujac ryzyko jeszcze wigkszych strat finansowych, a zamiast tego
natychmiast przystapitby do likwidacji lub sprzedazy przedsiebiorstwa,

(") Sprawozdanie [IBR] opiera si¢ réwniez na informacjach handlowych spétki WestSpiel za lata 2013 i 2014, zob. s. 114
sprawozdania [IBR].
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—  podrugie, coroczne pokrywanie strat stanowilo czysto bierne zachowanie udzialowca, ktére nie wymagato
zadnego konkretnego dzialania ani aktywnej decyzji, poniewaz proces, w ktérym udzialowcy spétki
komandytowej rekompensujg straty z kapitalu wlasnego, wynika z obowiazku okreslonego w niemieckim
prawie spélek (zob. motywy 103 i 104). Z kolei decyzja o zastrzyku nowego kapitatu jest decyzja
podejmowang w ramach aktywnego dzialania i nie wynika z czystego automatyzmu prawnego.
W zwiazku z tym prog dla inwestora jest znacznie wyzszy, zanim podejmie on decyzje o przyznaniu
zastrzyku kapitalowego, zatem $rodek ten nalezy poddaé bardziej rygorystycznej analizie niz sytuacje,
w ktérej dokonuje si¢ corocznego pokrywania strat w ramach opcji ,braku dziatania”,

—  po trzecie, nawet je$li w odniesieniu do pokrywania strat Komisja argumentuje, ze mozna zrozumie¢, iz
udzialowiec, ktéry dokonal znacznej inwestycji (poczatkowy wklad kapitalowy) i przez dlugi czas
tolerowat straty w przedsigbiorstwie, powstrzymuje si¢ od likwidacji lub sprzedazy przedsigbiorstwa (zob.
motywy 107-125), nie dotyczy to jednak zastrzyku kapitalowego. Komisja uwaza, ze argumentem tym
nie mozna postugiwaé si¢ przez nieograniczony czas i w odniesieniu do nieograniczonej kwoty strat
ponoszonych przez przedsi¢biorstwo, poniewaz dawaloby to inwestorowi mozliwo$¢ dokonania
poczatkowej inwestycji w przedsigbiorstwo, a nastepnie ponoszenia strat lub dokonywania dodatkowych
platnosci, bez koniecznosci ponownej oceny rentownosci i racjonalnosci cigglych inwestycji,

—  po czwarte, Komisja odnotowuje raczej pozytywng prognoze sytuacji finansowej sp6tki WestSpiel na okres
od 2021 r. do 2023 r,, kiedy to oczekiwano zmiany salda platnosci z ujemnego na dodatnie (zob. motywy
74 i 121). Niemniej jednak dla prywatnego inwestora powstrzymywanie si¢ od likwidagji lub sprzedazy
w 2015 r. (kiedy mial miejsce zastrzyk kapitalowy) i oczekiwanie na prognozowang poprawe sytuacji
finansowej przedsi¢biorstwa nie byloby dopuszczalne. Okres migdzy 2015 r. a 2021 r. jest bardzo dlugi
i nie bytoby rozsadne wymaganie od udzialowca odroczenia pilnej i koniecznej decyzji o kolejne szes¢ lat.
W szczeg6lnodci nalezy uwzglednié dodatkowe straty, ktére udzialowiec prawdopodobnie ponidsiby
w tych latach, a takze niepewnos¢ gospodarczg i finansowg, poniewaz prognoza nadal przewiduje ujemne
saldo platnosci spotki WestSpiel az do punktu zwrotnego w 2021 r. W kazdym razie, z powodéw
przedstawionych powyzej, rozsadng alternatywa dla sprzedazy lub likwidacji w 2015 r. nie byt zastrzyk
kapitalowy lecz jedynie mozliwo$¢ niepodejmowania przez udzialowca zadnych dzialar i zaakceptowania
dodatkowego corocznego pokrywania strat wynikajacego z automatyzmu prawnego opartego na HGB, jak
bylo to praktykowane w poprzednich latach.

- Whioski dotyczgce oceny scenariuszy alternatywnych

(169) W zwigzku z tym, na podstawie argumentéw przedstawionych w ocenie konkretnych scenariuszy alternatywnych,
Komisja stwierdza, Ze poréwnywalny inwestor prywatny zdecydowalby si¢ zlikwidowaé lub sprzedaé
przedsiebiorstwo lub nie podejmowal zadnych dzialan zamiast dokona¢ kolejnej inwestycji poprzez wniesienie
dodatkowego kapitalu do przedsigbiorstwa przynoszacego straty, co groziloby utratg, oprécz pozostalego
kapitatu, réwniez nowo wniesionych kwot.

- ~Dlugoterminowa perspektywa” Niemiec

(170) W odniesieniu do ,dlugoterminowej” perspektywy Niemiec, jak wyjasniono w motywie 78, Komisja uwaza, ze
w $wietle orzecznictwa w sprawie EDF () nalezy rozr6zni¢ dzialanie pafistwa w roli inwestora z jednej strony
(w ramach ktérej dokonalo ono zastrzyku kapitalowego) i jego dzialanie w roli organu publicznego (w ramach
ktérej uzyskato odprowadzone zyski).

(" Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 5 czerwca 2012 r., Komisja/EDF, sprawa C-124/10, ECLLEU:C:2012:318.
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(171)  Jak stwierdzil Trybunal, aby oceni¢, czy prywatny podmiot gospodarczy dzialajagcy w warunkach gospodarki
rynkowej, ktéry znajduje si¢ w mozliwie podobnej sytuacji co panstwo, przedsiewzialby taki Srodek
w normalnych warunkach rynkowych, nalezy uwzgledni¢ tylko te korzysci i zobowigzania, ktére s3 powigzane
z rolg panstwa jako podmiotu gospodarczego, natomiast nie te, ktére odnoszg si¢ do jego roli jako podmiotu
wladzy publicznej (7).

(172)  Jezeli chodzi o argument Niemiec, Ze dodatkowe (") podatki spdtki WestSpiel powinny zosta¢ uwzglednione
w przychodach przy ocenie zgodnosci zastrzyku kapitalowego z testem prywatnego inwestora, Komisja zauwaza,
ze takie uwzglednienie nie nalezy do elementéw, ktére inwestor prywatny wzigtby pod uwage.

(173)  Orzecznictwo nie pozwala na stwierdzenie, Ze korzy$¢ w postaci inwestycji kapitalowej w przedsigbiorstwo moze
zosta¢ zneutralizowana poprzez zaplate podatkéw od zyskow przedsigbiorstwa. W tym sensie nawet jezeli
zastrzyk kapitatowy byl niezbedny do utrzymania dzialalnosci i uniknigcia postgpowania upadlosciowego, jak
wyjasniono w motywach 152-159, nie bylo wystarczajacych dowoddw ex ante na to, ze inwestycja miala
przynie$¢ zyski lub pozwoli¢ unikngé dodatkowych strat (w poréwnaniu ze scenariuszem alternatywnym, tj.
likwidacjg lub sprzedaza spotki WestSpiel).

- Whiosek dotyczqey zastosowania testu prywatnego inwestora

(174) W S$wietle oceny scenariuszy alternatywnych na podstawie dostepnych Komisji informacji na temat sytuacji
finansowej spotki WestSpiel w momencie podejmowania decyzji w sprawie zastrzyku kapitalowego w 2015 r.
(zob. motyw 167) oraz wniosku Komisji, ze zaplata podatkéw nie moze neutralizowaé korzysci (zob. motyw
173), Komisja uwaza, ze Srodek nie jest zgodny z testem prywatnego inwestora.

(175) Komisja zaklada, ze poniewaz spétka WestSpiel przynosila straty, racjonalny inwestor prywatny nie
zdecydowalby si¢ na wykonanie dodatkowych zastrzykéw kapitalowych na jej rzecz, nie przeprowadzajac
uprzednio chocby przyblizonych ocen umozliwiajacych mu okreSlenie na ich podstawie prawdopodobienstwa
osiggniecia przysztych zyskoéw i obejmujacych w razie potrzeby ewentualne zbycie spotki lub postawienie jej
w stan upadtosci (7).

6.1.2.2.3.2. Domniemana rekompensata za ograniczenie strukturalne

(176)  Niemcy twierdza (zob. motyw 79), ze zastrzyk kapitatlowy dokonany w 2015 r. nie przynist korzysci spolce
WestSpiel, a zatem nie stanowil pomocy panstwa, poniewaz zrekompensowal tej spdlce jej ograniczenie
strukturalne wynikajace z koniecznosci zaplaty wyzszego podatku niz jej prywatni konkurenci (zgodnie
z orzecznictwem w sprawie Combus (7). W szczeg6lnosci § 14 ustawy SpielbG NRW (w dawnym brzmieniu)
uniemozliwial spotce WestSpiel wykorzystanie wplywow ze sprzedanych przez nig aktywéw (tj. nadzwyczajnych
przychodéw ze sprzedazy dziel sztuki).

(177)  Komisja nie zgadza si¢ jednak z twierdzeniem Niemiec. W niedawnym wyroku w sprawie Orange (”’) Trybunal
Sprawiedliwosci wyjasnil, ze chociaz zrekompensowanie ograniczenia strukturalnego moze byé zgodne
z rynkiem wewnetrznym, w pewnych okolicznosciach nadal stanowi ona pomoc panstwa. Dokladniej rzecz
ujmujgc, w pkt 44 wyroku Trybunal wyjasnil, Ze z wyjatkiem przypadkéw uslug publicznych, zgodnie
z zasadami ustanowionymi przez Trybunal w wyroku Altmark ("®), korzy$¢ gospodarczg przyznang przy uzyciu
zasobow paristwowych uznaje si¢ za pomoc panstwa, jezeli spelnione sa wszystkie pozostale warunki istnienia
pomocy.

() Wyrok Trybunalu Sprawiedliwoici z dnia 6 marca 2018 r., Komisja/FIH Holding i FIH Erhvervsbank, sprawa C-579/16 P,
EU:C:2018:159, pkt 55; wyrok Trybunalu Sprawiedliwosci z dnia 5 czerwca 2012 r., Komisja/EDF, sprawa C-124/10 P,
EU:C:2012:318, pkt 79 oraz cytowane w nim orzecznictwo; wyrok Trybunalu Sprawiedliwosci z dnia 24 pazdziernika 2013 r., Land
Burgenland i in./Komisja, sprawy polaczone C-214/12 P, C-215/12 Pi C-223/12 P, EU:C:2013:682, pkt 52.

(™ Podatki wynikajace z zastrzyku kapitalowego z budzetu kraju zwiazkowego NRW.

(") Wyrok Sadu z dnia 25 czerwca 2015 1., SACE i SACE BT/Komisja, sprawa T-305/13, ECLLEU:T:2015:435, pkt 178-180.

(") Wyrok Sadu z dnia 16 marca 2004 r., Danske Busvognmand/Komisja, sprawa T-157/01, ECLLEU:T:2004:76, pkt 57.

(7) Wyrok Trybunalu Sprawiedliwosci z dnia 26 pazdziernika 2016 r., Orange/Komisja, sprawa C-211/15 P, ECLLEU:C:2016:798,
pkt 22-34.

(") Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z 24 lipca 2003 r., Altmark Trans i Regierungsprisidium Magdeburg, sprawa C-280/00,
ECLLEU:C:2003:415.
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(178)

(179)

Ponadto Komisja zauwaza, Ze oba wyroki w sprawach Combus i Orange odnosily si¢ do $rodkéw
kompensacyjnych majacych na celu pokrycie kosztéw nadzwyczajnych w poréwnaniu z kosztami konkurentéw
prywatnych. W niniejszej sprawie S$rodek nie dotyczy jednak niekorzystnej sytuacji pod wzgledem
,strukturalnym”, lecz stanowi raczej jednorazowe zbycie aktywoéw, umozliwiajace przedsigbiorstwu
kontynuowanie dziatalno$ci pomimo nierentownego modelu biznesowego.

W zwigzku z powyzszym Komisja stwierdza, ze zastrzyku kapitalowego dokonanego w 2015 r. nie mozna uznad
za niestanowigcy pomocy panstwa ze wzgledu na to, Ze jest on rekompensata z tytulu ograniczenia
strukturalnego spotki WestSpiel.

6.1.2.2.3.3. Domniemany brak korzysci ze wzgledu na fakt, ze taki sam rezultat gospodarczy mozna bylo osiggnaé

(180)

(181)

w drodze zmian w ustawodawstwie

Niemcy wyjasniaja rowniez (zob. motyw 80), Ze taki sam rezultat gospodarczy zastrzyku kapitalowego mozna
bylo osiggna¢ w drodze zmian w ustawodawstwie, tj. przez zmiang systemu podatkowego majacego
zastosowanie do sp6tki WestSpiel.

Komisja uwaza, ze argument ten nie ma znaczenia w odpowiedzi na pytanie, czy zastrzyk kapitalowy dokonany
przez NRW.Bank w 2015 r. przynidst korzy$¢ spotce WestSpiel. Komisja zauwaza, ze argument ten jest jedynie
hipotetycznym argumentem, ktory nie urzeczywistnit si¢ w praktyce. W istocie pomimo teoretycznej mozliwosci
panistwo de facto z niej nie skorzystalo, lecz zdecydowalo si¢ utrzymac system podatkowy majgcy zastosowanie do
spotki WestSpiel i zastosowalo rozwiazanie w postaci zastrzyku kapitalowego. W zwigzku z tym Komisja nie
moze dalej oceniaé, czy spotka WestSpiel odniostaby korzy$¢ w teoretycznym scenariuszu przewidujacym
wprowadzenie zmian w ustawodawstwie, z tego prostego powodu, Ze praktyce nie wprowadzono zmian
w ustawodawstwie.

6.1.2.2.3.4. Domniemana splata wartosci ksiegowej cichego udziatu kraju zwigzkowego NRW oznaczalaby znaczna

(182)

(183)

(184)

(185)

splate (domniemanej) pomocy panistwa

Niemcy twierdza réwniez (zob. motyw 81), Ze splata wartosci ksiggowej cichego udzialu kraju zwigzkowego
NRW przez spotke WestSpiel na rzecz kraju zwigzkowego NRW bylaby réwnoznaczna ze splatg (domniemanej)
pomocy pafistwa, gdyby taka pomoc istniata. W tym sensie wedlug Niemiec (wyzsza) cena, ktdrg zwycieski
oferent zaplacilby w toczacym si¢ (wowczas) postepowaniu przetargowym, odzwierciedlataby wyzsza warto$é
spotki, poniewaz otrzymala pomoc panstwa.

Komisja zauwaza, ze teoretyczna mozliwo$¢ (rozwazana przed sprzedaza sp6tki WestSpiel we wrze$niu 2021 r.)
uzyskania wyzszej ceny w postgpowaniu przetargowym nie jest wystarczajaca, aby wykluczy¢ istnienie korzysci
wynikajacej z zastrzyku kapitalowego dokonanego w 2015 r. lub uniemozliwi¢ beneficjentowi dalsze faktyczne
odnoszenie w zwigzku z tym korzysci ("*). Wynika to z faktu, Ze korzy$¢ nalezy oceni¢ w momencie przyznania
pomocy, aby teoretyczna hipoteza wzrostu wartosci przedsigbiorstwa w przyszlosci mogla mie¢ znaczenie, ale
fakt, ze cichy udzial zostal splacony pézniej, nie jest istotny.

W kazdym razie Komisja stwierdza, ze argument ten nie dotyczy samego istnienia pomocy panstwa, lecz
pozostalej kwoty pomocy podlegajacej odzyskaniu po zakonczeniu sprzedazy spotki WestSpiel i zaplacie ceny
sprzedazy.

- Whioski dotyczgce korzysci

W zwigzku z tym Komisja stwierdza, ze zastrzyk kapitalowy przynosi spélce WestSpiel korzy$¢ w rozumieniu
art. 107 ust. 1 TFUE.

(") Wyrok Trybunalu Sprawiedliwosci z dnia 1 paZdziernika 2015 r., Electrabel i Dunamenti Eré6mti/Komisja, sprawa C-357/14 P,
ECLLEU:C:2015:642, pkt 116.
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6.1.2.2.4.  Selektywnos¢

(186)  Jezeli chodzi o kryterium selektywnosci, istnieje domniemanie, ze $rodki bedace przedmiotem oceny sg
selektywne, poniewaz jedynym beneficjentem byla spétka WestSpiel. Z uwagi na fakt, ze w niniejszej sprawie nie
ma zadnego elementu, ktéry moglby obali¢ to domniemanie, Komisja stwierdza, ze $rodki bedgce przedmiotem
oceny sg selektywne. Niemcy réwniez nie kwestionuja tego stanu rzeczy.

6.1.2.2.5.  Zakl6cenie konkurencji oraz wplyw na wymiang handlowg

(187) W odniesieniu do kryterium zakl6cania rynku Komisja zwraca uwage, ze Srodek przyznany przez pafistwo uwaza
si¢ za zakltdcajacy konkurencje lub grozacy jej zakldceniem wowczas, gdy moze on poprawi¢ konkurencyjnosé
beneficjenta wzgledem konkurencyjnych z nim przedsigbiorstw. Ze wzgledéw praktycznych zasadniczo uznaje
si¢ istnienie zaklécenia konkurencji w rozumieniu art. 107 ust. 1 TFUE, jezeli pafistwo przyzna korzys¢
finansowg przedsigbiorstwu w sektorze liberalizowanym, gdzie istnieje lub moglaby istnie¢ konkurencja (*9). Jesli
chodzi o kryterium wplywu na wewnatrzunijng wymiane handlowa, powszechnie przyjmuje si¢, Ze nie jest
konieczne ustalenie, czy pomoc ma faktyczny wplyw na wymiane handlowa miedzy panstwami cztonkowskimi,
lecz tylko, czy moze wplynal na taka wymiang. W szczegdlnosci wedlug orzecznictwa sadéw unijnych ,jesli
pomoc przyznana przez pafistwo czlonkowskie wzmacnia pozycje niektérych przedsigbiorstw w stosunku do
pozycji zajmowanej przez inne konkurencyjne przedsigbiorstwa w ramach wewnatrz[unijnej] wymiany
handlowej, nalezy uzna¢, Ze ma ona wplyw na wymiang handlowa” (*!).

(188)  Jak wyjasniono w motywie 57 decyzji o wszczgciu postegpowania, Komisja nie podziela opinii Niemiec, zgodnie
z ktérg $rodki bedace przedmiotem oceny nie mogly zakldci¢ konkurencji i wplynaé na wymiane handlowa
miedzy panstwami czlonkowskimi ze wzgledu na domniemang monopolistyczng pozycje spotki WestSpiel
w kraju zwigzkowym NRW. Chociaz Niemcy twierdza, Ze rynek kasyn byl w odno$nym okresie (2009-2015)
zamkniety dla konkurencji zgodnie z § 1 i § 3 ustawy SpielbG NRW (w dawnym brzmieniu), wydaje si¢, ze
spotka WestSpiel konkurowata z salonami gier hazardowych podmiotéw prywatnych (zwlaszcza cztonkéw FSH),
w szczegolno$ci w odniesieniu do gier hazardowych na automatach. Ponadto nic nie wskazuje na istnienie w kraju
zwigzkowym NRW monopolu prawnego, ktéry wykluczalby konkurencje na rynku. Ponadto pomimo uwag
Niemiec dotyczacych domniemanej nielegalnej dzialalnosci dostawcéw internetowych oraz, jak stwierdzono
réwniez w motywie 57 decyzji o wszczeciu postepowania, dzialalno$¢ spotki WestSpiel niezwiazana z grami
hazardowymi (np. obstuga bar6w i restauracji w kasynach) nie podlega potencjalnemu monopolowi prawnemu
i byta prowadzona w ramach konkurencji z innymi przedsigbiorstwami.

(189) W zwigzku z tym Komisja stwierdza, ze zastrzyk kapitalowy dokonany w 2015 r. mégt mie¢ wplyw na handel
wewngatrzunijny i zaktéca konkurencje lub grozi¢ jej zaktéceniem.

- Whiosek dotyczgcy zastrzyku kapitatowego

(190) W zwigzku z tym w odniesieniu do zastrzyku kapitalowego na rzecz spétki WestSpiel Komisja stwierdza na
podstawie powyzszej oceny, Ze spetnione sg taczne kryteria istnienia pomocy pafistwa w rozumieniu art. 107
ust. 1 TFUE oraz ze §rodek stanowi pomoc panstwa.

(*) Wyrok Trybunalu Sprawiedliwosci z dnia 15 czerwca 2000 r., Alzetta i in.[Komisja, sprawy polaczone T-298/97, T-312/97, T-313/97,

T-315/97, T-600/97 do 607/97, T-1/98, T-3/98 do T-6/98 i T-23/98, ECLLEU:T:2000:151, pkt 141-147; wyrok Trybunalu
Sprawiedliwosci z dnia 24 lipca 2003 r., Altmark Trans i Regierungsprasidium Magdeburg, sprawa C-280/00, ECLLEU:C:2003:415.

(*") Wyrok Trybunatu Sprawiedliwoéci z dnia 14 stycznia 2015 r., Eventech, sprawa C-518/13, ECLLEU:C:2015:9, pkt 66; wyrok
Trybunatu Sprawiedliwo$ci z dnia 8 maja 2013 r., Libert i in., sprawy pofaczone C-197/11 i C-203/11, ECLLEU:C:2013:288, pkt 77;
wyrok Sadu z dnia 4 kwietnia 2001 r., Regione autonoma Friuli Venezia Giulia/Komisja, sprawa T-288/97, ECLLEU:T:2001:115,
pkt 41.
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6.1.3.

(191)

(192)

6.2.

(193)

6.3.

(194)

(195)

(196)

(197)

(198)

Whiosek dotyczgcy istnienia pomocy

Jezeli chodzi o coroczne pokrywanie strat, Komisja stwierdza, Ze nie stanowi ono pomocy pafistwa w rozumieniu
art. 107 ust. 1 TFUE, poniewaz laczne kryteria okreslone w tym artykule nie wystepuja juz z powodéw
okreslonych w sekeji 6.1.1 (brak korzysci, brak zasobéw pafistwowych i brak mozliwosci przypisania panstwu),
co sprawia, ze analiza pozostalych kryteriéw okreslonych w art. 107 ust. 1 TFUE jest zbedna.

Jezeli chodzi o domniemany zastrzyk kapitalowy w 2015 r., Komisja stwierdza, Ze stanowi on pomoc panstwa
w rozumieniu art. 107 ust. 1 TFUE, poniewaz laczne kryteria okreslone w tym artykule zostaly spelnione
z powod6w przedstawionych w sekgji 6.1.2.

Zgodno$¢ pomocy z prawem

Zastrzyk kapitalowy dokonany w 2015 r. stanowi pomoc pafistwa w rozumieniu art. 107 ust. 1 TFUE, a poniewaz
srodki wyplacono z naruszeniem art. 108 ust. 3 TFUE, stanowi pomoc pafistwa niezgodng z prawem.

Zgodnos¢

Poniewaz zastrzyk kapitalowy dokonany w 2015 r. stanowi pomoc paristwa, nalezy zbada¢, czy przedmiotowy
§rodek pomocy mozna uznal za zgodny z rynkiem wewnetrznym. Srodki pomocy panstwa mozna uznaé za
zgodne z rynkiem wewnetrznym na podstawie wyjatkéw wymienionych w art. 107 ust. 2 i 3 TFUE.

Niemcy przedstawily dwie mozliwe podstawy zgodnosci, a mianowicie: a) art. 107 ust. 3 lit. ¢) TFUE — pomoc na
liberalizacje rynku (zob. motyw 84) i b) wytyczne R&R (zob. motyw 85).

W odniesieniu do art. 107 ust. 3 lit. ¢) TFUE Komisja nie moze zaakceptowal przedstawionego przez Niemcy
uzasadnienia dotyczacego rekompensaty za liberalizacj¢ rynku. Po pierwsze, Komisja nie ma zadnych przestanek
wskazujacych na to, ze (domniemane) otwarcie rynku bylo powodem dokonania zastrzyku kapitalowego. Po
drugie, Komisja stwierdza, ze liberalizacja rynku w Zadnym wypadku nie miala miejsca — w istocie struktura
prawna z jednym operatorem posiadajacym koncesje monopolowg (wcze$niej publiczng, ale obecnie prywatna
po zakupie sp6tki WestSpiel) dla kasyn z jednej strony i prywatnymi operatorami automatéw do gier z drugiej
strony pozostaje taka sama.

Jezeli chodzi o zgodno$¢ ze wspdlnym rynkiem na podstawie zasad pomocy pafistwa majgcych zastosowanie do
pomocy na ratowanie i restrukturyzacje, pomimo twierdzenia Niemiec, ze ewentualne odzyskanie pomocy
spowodowaloby, ze spotka WestSpiel stalaby si¢ przedsigbiorstwem znajdujagcym si¢ w trudnej sytuacji, Niemcy
nie przedstawily Zadnych informacji wskazujacych na to, Ze w momencie przyznania §rodkéw przedsigbiorstwo
kwalifikowalo si¢ jako przedsigbiorstwo znajdujace si¢ w trudnej sytuacji oraz Ze spelniono wymogi okreslone
w wytycznych R&R. Watpliwosci Komisji wyrazone w motywie 104 decyzji o wszczeciu postgpowania,
dotyczgce przestrzegania tych wymogéw, nie zostaly rozwiane. Komisja nie otrzymala bowiem zadnych
informacji wskazujacych na to, ze zastrzyk kapitatlowy przyznano na zasadzie niestalej, na podstawie uprzednio
zatwierdzonego planu restrukturyzacji i przy odpowiednim wkladzie wlasnym w koszty restrukturyzacji
z zasob6w wiasnych beneficjenta pomocy.

W zwigzku z powyzszym Komisja stwierdza, ze niezgodna z prawem pomoc panstwa przyznana przez Niemcy
w formie zastrzyku kapitalowego dokonanego w 2015 r. nie jest zgodna z rynkiem wewnetrznym.
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7. ODZYSKANIE POMOCY

(199)  Zgodnie z TFUE i z utrwalonym orzecznictwem sadéw unijnych w przypadku stwierdzenia niezgodnosci pomocy
panstwa z rynkiem wewnetrznym Komisja jest uprawniona do podjecia decyzji o zmianie formy lub wycofaniu
pomocy przez panstwo czlonkowskie (*). Z utrwalonego orzecznictwa sadéw unijnych wynika réwniez, ze
nalozenie na panstwo czlonkowskie obowigzku wycofania pomocy uznanej przez Komisje za niezgodna
z rynkiem wewnetrznym stuzy przywrdceniu stanu pierwotnego (*%).

(200) W tym kontekscie sady unijne ustalily, ze cel ten uznaje si¢ za osiagniety, jezeli beneficjent pomocy niezgodnej
z prawem dokonal jej zwrotu i utracit korzy$¢ posiadanag wzgledem konkurentéw na rynku wewnetrznym,
a ponadto zostala przywrdcona sytuacja sprzed wyplaty pomocy (*4).

(201)  Zgodnie z przytoczonym orzecznictwem art. 16 ust. 1 zdanie pierwsze rozporzadzenia Rady (UE) 2015/1589 (¥)
stanowi, ze: ,[w] przypadku gdy podjete zostaly decyzje negatywne w sprawach pomocy niezgodnej z prawem,
Komisja podejmuje decyzje, ze zainteresowane panstwo czlonkowskie podejmie wszelkie konieczne $rodki
w celu windykacji pomocy od beneficjenta [...]".

(202)  Zatem biorac pod uwage fakt, ze zastrzyk kapitalowy dokonany w 2015 r. bedacy przedmiotem postgpowania
mial miejsce z naruszeniem art. 108 ust. 3 TFUE oraz ze nalezy go uzna¢ za pomoc niezgodng z prawem
i rynkiem wewnetrznym, pomoc powinna zosta odzyskana w celu przywrécenia sytuacji istniejacej na rynku
wewnetrznym przed przyznaniem pomocy.

(203)  Nominalna kwota zwrotu odpowiada kwocie zastrzyku kapitalowego (tj. 64,8 mln EUR). Kwot juz zwréconych
przez spotke WestSpiel w dwoch ratach po rozwigzaniu umowy cichej spétki w dniu 8 stycznia 2021 r. (zob.
przypis 36), tj. a) pierwszej raty w wysokosci 35 mln EUR (zwrdconej w dniu 19 stycznia 2021 r., zob. motyw
90) i b) drugiej raty w wysokosci 11 516 909 EUR (zwrdconej w dniu 26 lipca 2021 r., zob. motyw 81), facznie
kwoty w wysokosci 46 516 909 EUR, nie mozna uznaé za cz¢$ciowe odzyskanie, wbrew argumentom Niemiec
(zob. motyw 83). Wynika to z faktu, ze nawet poprzez zwrot tej kwoty spétka WestSpiel nie utracita faktycznej
przewagi uzyskanej dzieki zastrzykowi kapitatowemu wzgledem swoich konkurentéw.

(204)  Komisja zauwaza, ze rozwigzania cichego udzialu w niniejszej sprawie nie mozna zakwalifikowa¢ jako odzyskania
pomocy i nie ma ono Zadnego wplywu na kwote pomocy podlegajacej odzyskaniu, poniewaz kwota ta zasadniczo
nie zalezy od zdarzen, ktdre nastgpily po przyznaniu pomocy.

(205)  Korzys¢ wynika z zastrzyku kapitalowego, ktéry nie mialby miejsca w normalnych warunkach rynkowych. Caly
zastrzyk kapitalowy stanowi kwote korzysci. Jezeli p6Zniej okaze sig, ze dzigki dalszym zmianom inwestycja byla
ostatecznie rentowna, nie zmienia to faktu istnienia korzysci ani jej kwoty. Na przyklad, jezeli panstwo
cztonkowskie dokonuje tej inwestycji, kupujac udzialy przedsigbiorstwa (ktére nie zostalyby zakupione przez
inwestora prywatnego), a nastgpnie zbywa te udzialy (nawet jesli ich cena wzrosta w migdzyczasie), zbycie to nie
stanowi zwrotu pomocy. Podobnie wyplata dywidend réwniez nie stanowi zwrotu. Ta sama analiza mialaby
nadal zastosowanie w odniesieniu do zwrotu udziatu.

(206)  Innymi stowy, konkretne dalsze zmiany, ktére zachodza w zwigzku z kapitalem wlasnym lub ,udzialem”, sg
odrebnymi zjawiskami, niemajgcymi wplywu na odzyskanie bezprawnie przyznanej pomocy. Komisja stwierdza
zatem, ze zwrot nie przywrocit (nawet czeSciowo) sytuacji, ktéra istniata na rynku wewnetrznym przed wyplata
pomocy.

(*) Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 12 lipca 1973 r., Komisja/Niemcy, sprawa C-70/72, ECLLEU:C:1973:87, pkt 13.

(**) Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 21 marca 1990 r., Belgia/Komisja, sprawa C-142/87, ECLI:EU:C:1990:125, pkt 66.

(*) Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 17 czerwca 1999 r., Belgia/Komisja, sprawa C-75/97, ECLLEU:C:1999:311, pkt 64 i 65.

(*) Rozporzadzenie Rady (UE) 2015/1589 z dnia 13 lipca 2015 r. ustanawiajgce szczegb6lowe zasady stosowania art. 108 Traktatu
o funkcjonowaniu Unii Europejskiej (Dz.U. L 248 z 24.9.2015, s. 9, ELL http://data.europa.eu/elijreg/2015/1589/0j).
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(207)  Jak wspomniano w motywie 29, ze wzgledu na reorganizacje grupy WestSpiel spétka WestSpiel polaczyla sie ze
spotka WestSpiel GmbH. Po sprzedazy na rzecz Gauselmann Group spéotka WestSpiel zmienila nazwe i obecnie
dziala pod nazwg ,Merkur Spielbanken GmbH” (zob. motyw 30). W przypadku polaczenia lub innej formy
reorganizacji dzialalno$ci nalezy wskazaé nastepce prawnego pierwotnego beneficjenta pomocy, a panstwo
cztonkowskie musi odzyska¢ pomoc od podmiotu przejmujgcego (*%). Spotka WestSpiel GmbH jest nastgpca
prawnym spotki WestSpiel, obecnie o nazwie ,Merkur Spielbanken GmbH”. Nazwa ,WestSpiel” odnosi si¢ do
tego podmiotu polaczonego, a nastepnie sprzedanego (zob. przypis 7), od ktdrego nalezy odzyska¢ pomoc.

(208)  Odzyskanie obejmuje okres od dnia przekazania pomocy do dyspozycji beneficjenta, tj. od dnia 15 grudnia
2015 r. (zob. motyw 130) do dnia skutecznego odzyskania pomocy. Do kwot podlegajacych zwrotowi dolicza si¢
odsetki do momentu skutecznego odzyskania Srodkéw.

8. KLAUZULA ZWOLNIENIA Z ODPOWIEDZIALNOSCI

(209)  Komisja zauwaza, ze umowa sprzedazy i zakupu spolki WestSpiel zawiera postanowienia, ktére odpowiadaja
klauzuli zwolnienia z odpowiedzialnoéci w przypadku roszczenn o odzyskanie pomocy paristwa, ograniczonej
do 30 mln EUR (zob. pkt D preambuly, § 7, § 17 ust. 2, § 19, § 24, § 28 ust. 3-5 i § 29 umowy sprzedazy
i kupna sp6tki WestSpiel). Komisja przypomina, ze zgodnie z utrwalonym orzecznictwem tego rodzaju klauzule
mozna uzna¢ same w sobie za odr¢bne $rodki pomocy panstwa, a stosowanie takich klauzul moze zostaé uznane
za obejscie obowigzku zwrotu pomocy panstwa przyznanej niezgodnie z prawem i rynkiem wewnetrznym.
Komisja podkresla, ze beneficjentem klauzuli jest réwniez beneficjent pomocy.

(210)  Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Trybunatlu Sprawiedliwosci naloZenie na przedmiotowe panstwo
obowiazku wycofania pomocy uznanej przez Komisje za niezgodna z rynkiem wewnetrznym stuzy
przywréceniu stanu pierwotnego. Cel ten zostaje osiagniety po zwrocie przez beneficjenta danej pomocy,
powickszonej w stosownym przypadku o odsetki za zwloke. Poprzez jej zwrot beneficjent traci bowiem
przewage, ktéra uzyskal na rynku wzgledem swych konkurentéw, a sytuacja sprzed wyplaty pomocy zostaje
przywrécona. Zezwolenie pafstwu czlonkowskiemu na przyznanie pomocy w kwocie réwnej pomocy
przyznanej bezprawnie, majacej na celu zneutralizowanie skutkéw zwrotéw, do ktérych beneficjenci sg
zobowigzani, byloby réwnoznaczne z pozbawieniem skutecznosci decyzji przyjetych przez Komisje (¥).

(211)  Zastosowanie klauzuli zwolnienia z odpowiedzialnosci bedzie miato na celu zrekompensowanie spdlce WestSpiel
pomocy przyznanej niezgodnie z prawem i rynkiem wewnetrznym. Dokladniej, spétka WestSpiel bedzie
zobowigzana, na mocy niniejszej decyzji, do zwrotu pomocy pafistwa przyznanej niezgodnie z rynkiem
wewnetrznym. Po uprawomocnieniu si¢ niniejszej decyzji zdarzenie to spowoduje uruchomienie klauzuli
zwolnienia z odpowiedzialno$ci zobowigzujacej panstwo do zaplaty na rzecz spotki WestSpiel takiej samej
kwoty, jaka odzyskalo, ograniczonej do 30 mln EUR. Zastosowanie takiej klauzuli stanowiloby obejscie
obowigzku zwrotu pomocy panstwa niezgodnej z prawem i rynkiem wewnetrznym, jak stwierdzono w niniejszej
decyzji, poniewaz nie doprowadzi to do skutecznego odzyskania pomocy i przywrdcenia sytuacji istniejacej na
rynku przed wyplata pomocy, co jest sprzeczne z jej celem (*%).

9. WNIOSEK

(212)  Komisja stwierdza, ze Niemcy wdrozyly przedmiotowa pomoc w sposéb niezgodny z prawem i z naruszeniem
art. 108 ust. 3 TFUE.

(213)  Komisja stwierdza, ze pomoc jest niezgodna z rynkiem wewnetrznym i nalezy ja odzyskac od spétki WestSpiel
wraz z odsetkami od zwracanej pomocy,

(*) Zob. wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 7 marca 2018 r., SNCF Mobilités/Komisja, C-127/16 P, ECLLEU:C:2018:165.

(*’) Wyrok Trybunalu Sprawiedliwosci z dnia 29 czerwca 2004 r., Komisja/Rada, sprawa C-110/02, ECLLEU:C:2004:395, pkt 421 43 oraz
cytowane orzecznictwo.

(*) Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 11 grudnia 2012 r., Komisja/Hiszpania, sprawa C-610/10, ECLLEU:C:2012:781, pkt 105.
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PRZYJMUJE NINIEJSZA DECYZJE;

Artykut 1

Domniemany $rodek dotyczacy corocznego pokrywania strat wdrozony przez Niemcy nie stanowi pomocy w rozumieniu
art. 107 ust. 1 TFUE.

Artykut 2

Zastrzyk kapitalowy w wysokosci 64,8 mln EUR dokonany w 2015 r. przez Niemcy niezgodnie z prawem, z naruszeniem
art. 108 ust. 3 TFUE, jest niezgodny z rynkiem wewnetrznym.

Artykut 3

1. Niemcy odzyskuja pomoc niezgodng z rynkiem wewnetrznym, o ktérej mowa w art. 2, od sp6tki WestSpiel, ktora
polaczyla si¢ ze sp6tka WestSpiel GmbH i obecnie nosi nazwe ,Merkur Spielbanken NRW GmbH”.

2. Do kwot podlegajacych zwrotowi dolicza si¢ odsetki za caly okres poczawszy od dnia, w ktérym pomoc zostala
przekazana do dyspozycji WestSpiel, do dnia jej faktycznego odzyskania.

3. Niemcy zapewniajg, by spotka WestSpiel nie otrzymala zadnej rekompensaty z tytutu kwot bedacych przedmiotem
niniejszej decyzji. W szczegdlnosci spétka WestSpiel nie otrzyma od Niemiec, bezposrednio ani posrednio, Zadnych kwot
wynikajacych z zastosowania klauzuli zwolnienia z odpowiedzialnosci zawartej w umowie sprzedazy i kupna spotki
WestSpiel.

4. Odsetki nalicza si¢ narastajaco zgodnie z przepisami rozdzialu V rozporzadzenia Komisji (WE) nr 794/2004 (*¥).

Artykut 4
1. Odzyskanie pomocy, o ktérej mowa w art. 2, odbywa si¢ w sposob bezzwloczny i skuteczny.

2. Niemcy zapewniajg wykonanie niniejszej decyzji w terminie czterech miesigcy od daty jej notyfikacji.

Artykut 5

1. W terminie dwdch miesigcy od daty notyfikacji niniejszej decyzji Niemcy przekazuja Komisji nastgpujace informacje:
a) faczna kwote (kwota gléwna i odsetki od zwracanej pomocy) do odzyskania od spétki WestSpiel;
b)  szczegblowy opis srodkéw juz wdrozonych oraz Srodkéw planowanych w celu wykonania niniejszej decyzji;

0) dokumenty, z ktérych wynika, Ze nakazy odzyskania pomocy, o ktérej mowa w art. 2, zostaly przekazane WestSpiel.

2. Do momentu catkowitego odzyskania pomocy, o ktérej mowa w art. 2, Niemcy na biezaco informuja Komisje
o kolejnych $rodkach wdrazanych na szczeblu krajowym w celu wykonania niniejszej decyzji. Na wniosek Komisji Niemcy
bezzwlocznie przedstawiajg informacje o Srodkach juz wdrozonych lub $rodkach planowanych w celu wykonania
niniejszej decyzji. Niemcy dostarczajg rowniez szczegotowe informacje o kwocie pomocy oraz odsetkach juz odzyskanych
od spotki WestSpiel. Ponadto Niemcy przekazujg Komisji informacje na temat tego, czy i w jaki sposdb zastosowano
klauzule zwolnienia z odpowiedzialnosci, o ktérej mowa w motywie 209.

(**) Rozporzadzenie Komisji (WE) nr 794/2004 z dnia 21 kwietnia 2004 r. w sprawie wykonania rozporzadzenia Rady (UE) 2015/1589
ustanawiajgcego szczegSlowe zasady stosowania art. 108 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej (Dz.U. L 140 z 30.4.2004,
s. 1, ELL http://data.europa.eu/eli/reg/2004/794/o0j).
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Artykut 6

Niniejsza decyzja skierowana jest do Republiki Federalnej Niemiec.

Sporzadzono w Brukseli dnia 22 listopada 2024 r.

W imieniu Komisji
Margrethe VESTAGER
Wiceprzewodniczgca wykonawcza
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