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DECYZJA KOMISJI (UE) 2019/1246
z dnia 23 listopada 2018 r.

w sprawie domniemanej pomocy panstwa SA.35905(2016/C) (ex 2015/NN)(ex 2012/CP) - Belgia
Koncesjonariusze dzialajagcy w porcie w Antwerpii

(notyfikowana jako dokument nr C(2018) 7690)

(Jedynie teksty w jezyku niderlandzkim i francuskim s3 autentyczne)

(Tekst majacy znaczenie dla EOG)

KOMISJA EUROPEJSKA,
uwzgledniajac Traktat o funkcjonowaniu Unii Europejskiej, w szczegdlnosci jego art. 108 ust. 2 akapit pierwszy,
uwzgledniajac Porozumienie o Europejskim Obszarze Gospodarczym, w szczegdlnosci jego art. 62 ust. 1 lit. a),

po wezwaniu zainteresowanych stron do przedstawienia uwag (') zgodnie z przywolanymi powyzej artykulami
i uwzgledniajac otrzymane odpowiedzi,

a takze majgc na uwadze, co nastepuje:

1. PROCEDURA

(I) W dniu 17 grudnia 2012 r. Komisja otrzymala skarge zlozong przez Katoen Natie NV (,skarzacy” lub ,KN”)
dotyczaca domniemanej pomocy pafistwa przyznanej przez Belgie na rzecz dwdch koncesjonariuszy terminali
dzialajgcych w porcie w Antwerpii, a mianowicie: PSA Antwerp NV (,PSA”) () i Antwerp Gateway NV (,AG").
W dniach 4 i 7 stycznia 2013 r. skarzacy przedstawil stuzbom Komisji dodatkowe informacje dotyczace
domniemanej pomocy.

(2) W dniu 29 stycznia 2013 r. skarge przekazano Belgii w celu uzyskania jej stanowiska. W piSmie z dnia
8 kwietnia 2013 r. Belgia poinformowala stuzby Komisji, Ze jej zdaniem $rodek bedacy przedmiotem skargi nie
nosi znamion pomocy niezgodnej z prawem. Belgia udzielita dodatkowych informacji w dniu 11 lipca 2013 r.

(3)  Nastgpnie w piSmie z dnia 12 lipca 2013 r. stuzby Komisji zwrécily si¢ do Belgii o przedstawienie dalszych
informacji, na ktére to pismo Belgia odpowiedziala w dniu 2 wrze$nia 2013 r. W odpowiedzi na wniosek stuzb
Komisji z dnia 4 marca 2014 r. Belgia przedstawila dodatkowe wyjasnienia w dniach 6 marca 2014 r., 1
i 24 kwietnia 2014 r. oraz 19 maja 2014 r.

(4) W dniu 11 sierpnia 2014 r. stuzby Komisji wyslaly do skarzacego pismo zawierajace wstepng ocene, w ktérym
stwierdzily, ze na pierwszy rzut oka $rodek bedacy przedmiotem skargi nie stanowi pomocy pafistwa. Tym
samym pismem uwagi Belgii dotyczace skargi przekazano skarzacemu.

(5) W piSmie z dnia 9 wrze$nia 2014 r. skarzacy podwazyt wstepng oceng stuzb Komisji i poinformowal Komisje
o nowych okolicznosciach faktycznych sprawy. W dniu 7 stycznia 2015 r. Belgia przedstawita uwagi dotyczace
nowych informacji dostarczonych przez skarzacego.

(') Dz.U.C1042z18.3.2016,s.17.
(*) Wszelkie odniesienia do PSA nalezy rozumie¢ jako odniesienia do PSA Antwerp NV albo, w stosownych przypadkach, do jego nastgpcy
prawnego PSA DGD.
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(6) W piSmie z dnia 18 stycznia 2016 r. Komisja poinformowala Belgie o swojej decyzji o wszczeciu postepowania
okreslonego w art. 108 ust. 2 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej (,TFUE”). W dniu 15 marca 2016 r.
Belgia zglosita uwagi w nastepstwie wszczecia postegpowania. Decyzje Komisji o wszczeciu postepowania
(»decyzja o wszczeciu postgpowania”) opublikowano w Dzienniku Urzgdowym Unii Europejskiej (*) w dniu 18 marca
2016 r. Komisja wezwala zainteresowane strony do przedstawienia uwag.

(7) W dniach od 18 kwietnia do 3 maja 2016 r. trzy zainteresowane strony przedstawily uwagi stuzbom Komisji.
W dniu 20 maja 2016 r. stuzby Komisji przekazaly Belgii uwagi zainteresowanych stron. Belgia odpowiedziala na
te uwagi w dniu 15 czerwca 2016 r.

(8) W dniu 23 czerwca 2016 r. stuzby Komisji zwrécily si¢ do Belgii o udzielenie dalszych informacji, ktére
przekazano w dniach 19 i 29 sierpnia 2016 r.

(9) W dniu 10 pazdziernika 2016 r. przedsiebiorstwo AG przedtozylo uwagi stuzbom Komisji.

(10) W dniu 20 pazdziernika 2016 r. stuzby Komisji zwrocily si¢ do wiadz belgijskich o udzielenie dodatkowych
informacji, ktérych wladze te udzielily dnia 16 grudnia 2016 .

(11) W dniu 20 lutego 2017 r. stuzby Komisji zwrécily sie do Belgii o udzielenie dodatkowych informacji, ktérych
Belgia udzielita dnia 21 marca 2017 r.

(12) W zwigzku ze spotkaniem ze stuzbami Komisji, ktére odbylo si¢ w dniu 2 marca 2017 r., skarzacy przedlozyt
uwagi w dniu 2 marca 2017 r.

(13) W dniu 7 marca 2017 r. stuzby Komisji zwrdcily si¢ do Belgii o udzielenie dodatkowych informacji, ktérych
Belgia udzielita w dniach 5 i 20 kwietnia 2017 r.

(14) Pismami z dnia 4 sierpnia 2017 r. stuzby Komisji zwrdcily si¢ o udzielenie informacji do PSA i AG, ktérych
obydwa te przedsigbiorstwa udzielity dnia 15 wrzesnia 2017 r.

(15) W dniu 13 listopada 2017 r. stuzby Komisji zwrécily sie do Belgii o udzielenie dodatkowych informacji, ktérych
Belgia udzielita w dniach 1, 4 i 14 grudnia 2017 r.

(16) W dniu 16 lipca 2018 r. stuzby Komisji zwrécily si¢ do Belgii o udzielenie dodatkowych informacji, ktérych
Belgia udzielita w dniach 18 i 27 lipca oraz 10 sierpnia 2018 r.

2. KONTEKST I OPIS SRODKOW

(17) W 2004 r. w wyniku procedury przetargowej organ portowy Antwerpii (Gemeentelijk Havenbedrijf Antwerpen,
,GHA”) zawarl z przedsigbiorstwami PSA i AG umowy koncesji (*) na $wiadczenie ustug przeladunku konteneréw
w nowym terminalu portowym Deurganckdok (,DGD”) na okres 42 lat.

(18) Umowy przewidywaly wymogi dotyczace minimalnego tonazu (,MTR”) mierzone w dwudziestostopowych
jednostkach ekwiwalentnych (,TEU”), ktérych celem jest zapobieganie niewystarczajacemu wykorzystaniu przez

(%) Por. przypis 1.

(*) Pojecie ,uméw koncesji”, stosowane w niniejszej decyzji w celu zapewnienia wigkszej czytelnosci, nie przesadza o tym, czy umowy te sg
umowami koncesji sensu stricto w rozumieniu art. 5 pkt 1 dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/23/UE z dnia 26 lutego
2014 r. w sprawie udzielania koncesji (Dz.U. L 94 z 28.3.2014, s. 1).
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koncesjonariuszy przydzielonych im obszaréw. MTR w odniesieniu do DGD wprowadzano stopniowo w fazie
rozruchu trwajacej do 2012 r. () Od tego czasu poziom MTR mial by¢ staly. W przypadku gdyby koncesjona-
riusze nie spenili przewidzianych MTR, umowa zobowigzywala ich do zaplaty kary/odszkodowania na rzecz
GHA. Przewidziano réwniez mozliwo$¢ cofnigcia koncesji przez GHA przed wyznaczonym terminem
wygasniecia w przypadku ewidentnego niedostatecznego poziomu wykorzystania przez koncesjonariusza lub
w przypadku niewyplacalnosci koncesjonariusza.

(19) Ruch kontenerowy na tzw. linii Hamburg-Hawr (°) zmniejszyt si¢ o 15,8 % w latach 2008-2009, a w pieciu
najwigkszych portach (Rotterdam, Antwerpia, Hamburg, Brema i Hawr) na tej linii o 16,3 % (’). Spadek ruchu
odzwierciedlal wplyw obserwowanej od 2008 r. $wiatowej recesji gospodarczej (zwanej dalej ,kryzysem”) na lini¢
Hamburg-Hawr. Ogélny ruch kontenerowy w Antwerpii réwniez zmniejszyt sie o 16,3 %. W DGD ruch
zmniejszyt si¢ ogdltem o 38,6 % (0 37,7 % w przypadku PSA i 39,9 % w przypadku AG). Przedsigbiorstwa PSA
i AG nie byly juz w stanie spelni¢ swoich odpowiednich MTR, ktére z roku na rok weciaz rosly z uwagi na
mechanizm stopniowego wprowadzania. W rezultacie umowa zobowigzywala je do zaplaty odszkodowania na
rzecz GHA, jednak w latach 2009-2012 przedsigbiorstwa te nie zaplacily Zadnego odszkodowania.

(20) W nastepstwie wymiany wiadomosci e-mail miedzy GHA a AG w grudniu 2009 r. odbyly si¢ rozmowy na temat
obnizenia pierwotnych MTR. W tym kontekscie organ portowy GHA poczatkowo zasugerowal obnizenie
pierwotnych MTR analogicznie do stopy spadku zaobserwowanej w tym roku na linii Hamburg-Hawr (tj.
0 15,8 %) (¥). Od lutego 2011 r. organ portowy GHA regularnie przypominal PSA i AG o niespelnionych MTR
i zwracal si¢ do nich o zajecie stanowiska w tej sprawie. W kilku odpowiedziach (°) przedsigbiorstwa PSA i AG
zwrécily uwage na znaczng rolg odgrywang przez nie w rozwoju portu (%), zasygnalizowaly mozliwo$¢ przenie-
sienia si¢ do innych portéw ('), jak réwniez nawigzaly do wplywu kryzysu. Ponadto obydwa te przedsigbiorstwa
przedlozyly takze opinie prawne swoich doradcéw wyjasniajace, dlaczego klauzule przewidujgce kary umowne
nie mialy zastosowania lub nie byly wykonalne (*?). Argumenty te zostaly nastgpnie wykorzystane przez PSA
i AG w postgpowaniach polubownych prowadzonych w sporze z GHA (V).

(21)  Jak wskazano w motywie 1, w dniu 17 grudnia 2012 r. przedsi¢cbiorstwo KN wniosto do Komisji skarge
w przedmiocie braku egzekucji odszkodowania naleznego od PSA i AG z tytulu niespelnienia MTR. W 1992 r.
organ portowy GHA zawarl umowe koncesji z KN. W 1998 r. do umowy koncesji KN wprowadzono postano-
wienia dotyczace MTR. W 2009 r. przedsigbiorstwo KN nie spelnito MTR. Organ portowy GHA zmniejszyt
przewidziane w umowie odszkodowanie nalezne od KN (tak jak mialo to miejsce w przypadku innych
operatoréw terminalu w kontekscie kryzysu), tj. zamiast ok. [180 000-250 000] EUR (*) przedsigbiorstwo KN
musiato zaplaci¢ [7 500-9 000] EUR za 2009 r. (i tylko za 2009 r.).

(22) W dniu 26 marca 2013 r. organ portowy GHA zdecydowal si¢ ponownie dostosowaé umowy koncesji z PSA
i AG (,decyzja GHA z 2013 r.”). Decyzja GHA z 2013 r. obejmowala:

Srodek 1 (majacy zastosowanie do PSA i AG) — zob. wykresy (¥) 1 i 2 ponizej: $rodek 1 (%) polega na
zmniejszeniu odszkodowania naleznego od PSA i AG za niespelnienie MTR z mocg wsteczng od 2009 r. zgodnie
z ,zasada 75/125” ustanowiong przez GHA. Wedlug tej zasady MTR korygowano poprzez dodanie 125 %
rocznej stopy wzrostu linii Hamburg-Hawr do MTR z poprzedniego roku. Przy wystarczajacym spadku ruchu od
MTR z poprzedniego roku odejmowano 75 % rocznej stopy spadku linii Hamburg-Hawr. Tym samym zasada ta

() W przypadku PSA wyznaczono nastgpujace poziomy MTR: w 2008 r. — 1 010 183 TEU, w 2009 r. — 1 522 103 TEU; w 2010 r. —
2 034 023 TEU; w 2011 r. — 2 447 751 TEU; od 2012 r. do kofica umowy koncesji —2 559 600 TEU. W przypadku AG wyznaczono
nastepujace poziomy MTR: w 2008 r. — 665 208 TEU; w 2009 r. — 1 023 583 TEU; w 2010 r. — 1 383 208 TEU; w 2011 r. —

gpujace p y
1595 167 TEU; 0d 2012r.—1 755 000 TEU.

(°) Linia Hamburg-Hawr obejmuje najistotniejsze porty morskie polozone nad Morzem Pélnocnym w Europie kontynentalnej,
w szczegllnoéci w Rotterdamie, Antwerpii, Hamburgu, Bremerhaven i Hawrze.

() http:/[ec.europa.eufeurostat/statistics-explained images/a/a7 [Top_20_container_ports_in_2015_-_on_the_basis_of_volume_of _
containers_handled_in_%281000_TEUs%29.png

(®) Zob. na przyktad wiadomos¢ e-mail od GHA do AG z dnia 14 stycznia 2011 r., odnoszaca si¢ do pisma z dnia 3 grudnia 2010 r. Nalezy
zauwazy¢, ze w umowach koncesji przewidziano, iz w przypadku spadku zdolnosci przeladunkowej w okresie obowigzywania

y¢ h ki ji p d przypadku spadku zdolnosci przetadunkowej k bowigzyw:
koncesji, ktérego nie mozna przypisa¢ koncesjonariuszowi, docelowe ilosci réwniez nalezy proporcjonalnie zmniejszy¢.

(’) Pismo AG do GHA z dnia 12 stycznia 2012 r. (zalacznik 7.9 do uwag Belgii z dnia 19 sierpnia 2016 r.); pismo AG do GHA z dnia
17 stycznia 2011 r. (zatacznik 7.5 do uwag Belgii z dnia 19 sierpnia 2016 r.); pismo PSA do GHA z dnia 19 grudnia 2011 r. (zalacznik
7.44 do uwag Belgii z dnia 19 sierpnia 2016 r.); pismo PSA do GHA z dnia 24 sierpnia 2012 r. (zalacznik 7.50 do uwag Belgii z dnia
19 sierpnia 2016 r.); pismo PSA do GHA z dnia 28 marca 2013 r. (zalacznik 7.55 do uwag Belgii z dnia 19 sierpnia 2016 r.).

(") W 2014 r. dzialalno$¢ PSA i AG odpowiadala za ok. [15-40] % catkowitych przychodéw GHA, z uwzglednieniem wszystkich
przychodow bezposrednich i posrednich zwigzanych z dzialalnosciag PSA i AG w porcie w Antwerpii.

(") Por. przypis 9.

("3 Notatka doradcéw AG z dnia 15 lutego 2012 r. (uwagi Belgii z dnia 15 marca 2016 r., zalagcznik 10); Notatka doradcéw zewnetrznych
PSA z dnia 11 lutego 2013 r. (uwagi Belgii z dnia 20 marca 2017 r., zalacznik 7.2).

(") W dniu 20 czerwca 2014 r. organ portowy GHA zawezwal AG do préby ugodowej, podnoszac niewywigzanie si¢ przez AG
z obowigzku zaplaty kar za niespelnienie skorygowanych MTR; w toku postgpowania polubownego przedsigbiorstwo AG zakwestio-
nowalo zasadnos¢ kar, powolujac si¢ na naduzycie prawa oraz zbyt wysoka stawke kar przewidzianych w klauzuli umownej (uwagi AG

" ? dfnia 18.kwiet?ia 2016 r. zawierajace protokot podsumowujacy przebieg postgpowania polubownego sporzadzony przez AG).

nformacje poufne.

(") Opracowane przez Komisj¢ na podstawie danych przekazanych przez Belgie.

(**) Zob. réwniez motyw 49 ppkt (i) i motyw 81 decyzji o wszczgciu postgpowania.
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wymaga, aby wyniki PSA i AG byly o 25 % wyzsze niz wyniki przedsi¢biorstw $wiadczacych takie same ustugi
na linii Hamburg-Hawr. Punktem odniesienia przy ustalaniu nowych MTR na 2009 r. byt ruch odnotowany
w 2008 r. w DGD. Podstawe wynoszacego 25 % ,czynnika przewagi’ stanowia dotychczasowe wyniki portu
w Antwerpii, ktére pod wzgledem rocznych stép wzrostu ruchu byly Srednio o 25 % lepsze niz Srednie wyniki
portéw na linii Hamburg-Hawr. W samym tylko 2009 r. wdrozenie $rodka 1 doprowadzilo do obnizenia MTR
0 -41,7 % (PSA) oraz -29,7 % (AG) w poréwnaniu z pierwotnymi MTR w 2009 r.

(23) W dniu 12 maja 2014 r. organ portowy GHA ustanowit nastepujacy Srodek:

Srodek 2 - zob. wykres 2 ponizej: $rodek 2 (%) polega na utrzymaniu obnizonej stawki odszkodowania
(zgodnie z zasadg 75/125) wylacznie w stosunku do AG.

(24)  Przedsigbiorstwo PSA zaplacito GHA kary w obnizonej kwocie po tym, jak MTR zostaly ponownie skorygowane
na podstawie decyzji GHA z 2013 r., ale zastrzeglo sobie prawo do zaskarzenia zasadnosci tej oplaty, powolujac
si¢ na przestanke naruszenia porzadku publicznego przez klauzule przewidujacg kary umowne z uwagi na fakt,
ze miala ona wylacznie represyjny charakter, a egzekwowanie kar stanowilo naduzycie prawa przez GHA.
W dniu 2 maja 2016 r. przedsigbiorstwo PSA zwrdcilo si¢ do sadu polubownego o nakazanie GHA zwrotu
odszkodowania zaplaconego przez PSA w nastepstwie decyzji GHA z 2013 r. Na dzien przyjecia decyzji
postepowanie jest w toku.

(25)  Przedsigbiorstwo AG nie zaplacito kar w obnizonej kwocie, do czego zostalo nastepnie wezwane przez GHA.
Sprawe skierowano do sadu polubownego. Przedsigbiorstwo AG argumentowalo miedzy innymi, ze klauzula
przewidujaca kary umowne moglaby mie¢ zastosowanie jedynie wéwczas, gdyby MTR nie spelniono ze wzgledu
na okolicznosci zwigzane z AG, podczas gdy w rzeczywistosci nie spelniono ich ze wzgledu na kryzys, oraz ze
egzekwowanie kar w obnizonej kwocie stanowilo naduzycie prawa przez GHA. Sad polubowny orzek! jednak, ze
kary w obnizonej kwocie nalozone przez GHA byly zasadne.

(26) W dniu 12 maja 2014 r. organ portowy GHA jednostronnie zmienil umowy koncesji zawarte z PSA i AG.
Zmiany obejmowaly przypisanie PSA obszaru w DGD przydzielonego uprzednio przedsigbiorstwu AG, ktére
jednak z niego nie korzystalo. W rezultacie przedsi¢biorstwo PSA dysponowalo obszarem o ok. 20 % wigkszym,
za$ przedsigbiorstwo AG dysponowalo obszarem o ok. 30 % mniejszym w poréwnaniu z pierwotnie przydzie-
lonymi obszarami. Jednoczesnie organ portowy GHA zdecydowal si¢ podtrzymaé zasade 75/125 w odniesieniu
do AG w ramach $rodka 2 (zob. motyw 22). Jezeli chodzi o PSA, organ portowy GHA zdecydowal si¢
zastosowac zasade 75/125 po raz ostatni w 2013 r. Organ portowy GHA stopniowo przywracal pierwotnie
uzgodnione MTR (po zakoriczeniu etapu stopniowego wprowadzania, ktéry trwal do 2016 r.) (V). Ponadto od
2016 r. przedsi¢biorstwo PSA obowigzywaly dodatkowe MTR majace zastosowanie w odniesieniu do obszaru
przydzielonego mu w 2014 r.

(27) W 2015 r. Sad Pierwszej Instancji w Brukseli oddalit powddztwo wytoczone przez KN przeciwko GHA,
w ktéorym powdd podnosit, ze korekta MTR przez GHA majgca zastosowanie do AG i PSA nosila znamiona
pomocy panstwa (*%). Sad orzekt miedzy innymi, ze poprzez skorygowanie MTR organ portowy GHA w sposdb
rozsadny uwzglednil kryzys oraz ze mozna domniemywa¢, iz prywatny wierzyciel podjalby podobng decyzje.
Przedsigbiorstwo KN odwolalo si¢ od orzeczenia z dnia 12 lutego 2015 r. Na dzien przyjecia niniejszej decyzji
Srodek zaskarzenia jest rozpatrywany przez Sad Apelacyjny w Brukseli.

(28) W dniu 15 stycznia 2016 r. Komisja wszczela formalne postgpowanie wyjasniajace. Wyrazita watpliwosci co do
tego, czy $rodki 1 i 2 stanowily pomoc pafistwa.

(29) W niniejszej decyzji opisano i oceniono $rodki 1 i 2, okreSlone w motywie 22 powyzej oraz poczatkowo
okreslone w motywach 49 ppkt (i) oraz (ii), jak rowniez w motywach 81 i 82 decyzji o wszczeciu postgpowania.

(*) Zob. réwniez motyw 49 ppkt (ii) i motyw 82 decyzji o wszczeciu postgpowania.

(") Mechanizm stopniowego wprowadzania przewidywal nast¢pujace MTR majacy zastosowanie do PSA: 2014 r.: 1 400 000 TEU, 2015
r.:2 000 000 TEU, 2016 .2 559 600 TEU, plus 544 526 TEU za dodatkowy obszar przydzielony PSA.

(*®) Przedsigbiorstwo KN stwierdzito migdzy innymi, ze organ portowy GHA naruszyt obowigzek zawieszenia przewidziany w art. 108
ust. 3 TFUE, i zwrécilo si¢ do sadu o nalozenie na GHA zakazu wdrozenia decyzji GHA z 2013 r. oraz nakazu zafakturowania
i pobrania pozostatego odszkodowania lub, tytutem zgdania ewentualnego, o zobowigzanie GHA do uchylenia decyzji i przyjecia nowe;j
decyzji o pobraniu naleznego odszkodowania wraz z odsetkami naliczanymi za kazdy dziefi zwloki w przypadku niezastosowania si¢
do tej decyzji.
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3. DECYZJA O WSZCZECIU POSTEPOWANIA

3.1. Istnienie pomocy

W decyzji 0 wszczeciu postepowania Komisja wyrazita watpliwosci co do tego, czy $rodki 1 i 2 stanowily pomoc

panstwa w rozumieniu art. 107 ust. 1 TFUE.
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3.1.1. Srodek 1

(31)  Po pierwsze, Komisja wyrazita watpliwosci co do tego, czy racjonalny prywatny uczestnik rynku zwlekalby cztery
lata z podjeciem decyzji o obnizeniu kwoty naleznego odszkodowania. Zauwazono, ze przy ocenie zgodnosci
srodka 1 z rynkiem nalezalo uwzgledni¢ wplyw kryzysu. Ponadto zauwazono, ze jedynie PSA i AG podlegaly
progresywnym MTR, ktére wzrastaly kazdego roku w latach 2004-2012, natomiast wszyscy pozostali koncesjo-
nariusze w porcie w Antwerpii, w tym skarzgcy, podlegali stalym MTR. W zwigzku z tym w kontekscie kryzysu
sytuacja PSA i AG byla szczegdlna i réznila sie od sytuacji innych operatoréw dziatajgcych w porcie w Antwerpii.

(32) Komisja przyznala, ze bezprecedensowe skutki kryzysu zmusily przedsigbiorstwa we wszystkich sektorach
gospodarki do dostosowania swojego zachowania.

(33) Oprocz kontekstu kryzysu Komisja zauwazyla, ze w $wietle dtugoterminowych intereséw portu istotne bylo
utrzymanie wspolpracy z PSA i AG.

(34) Mimo tych argumentéw stwierdzono jednak, ze racjonalny prywatny uczestnik rynku mialby na celu maksyma-
lizacj¢ swoich zyskéw (lub minimalizacj¢ strat) poprzez mozliwie najszybsze rozpoczecie egzekucji naleznych
kwot. Niezaplacone i skumulowane od 2009 r. kwoty odszkodowania znacznie zmniejszono, przy czym kwestie
te uregulowano dopiero majacg retroaktywny charakter decyzja GHA z 2013 r.

(35) Podczas kilku posiedzen, ktére odbyly sie od 2009 r., rada dyrektor6w oméwita kwestie danych dotyczacych
ruchu oraz kryzysu, ale nie oméwila bezpo$rednio kwestii wystania faktury za odszkodowania nalezne od PSA
i AG z tytulu niespelnienia MTR. Jak wskazano w pkt 5.3 decyzji GHA z 2013 r., kwestia MTR byla
przedmiotem trwajgcych konsultacji, ale fakturowanie naleznych odszkodowan zostato odroczone (*9).

(36) Po drugie, Komisja wyrazita watpliwosci co do tego, czy racjonalny prywatny uczestnik rynku przyznalby PSA
i AG podobng obnizke jak GHA. Zauwazono, ze nawet jezeli w 2009 r. faktyczny spadek ruchu w DGD wynidst
-38,6 % (a nie -16 %, jak podal skarzacy), kwote odszkodowan zmniejszono o okoto -80 % (cho¢ na przestrzeni
czterech lat) (%),

(37) Po trzecie, Komisja wyrazita watpliwosci co do tego, czy racjonalny prywatny uczestnik rynku zmniejszylby
kwote odszkodowania naleznego od PSA i AG, z uwagi na fakt, Ze pozycja negocjacyjna GHA wydawala sie dos¢
silna w $wietle uméw koncesji. Poniewaz operatorzy terminalu kontenerowego nie mogli jednostronnie
zakoriczy¢ wspdlpracy z organem portowym GHA, podczas gdy organ ten mdgt catkowicie lub czeSciowo cofnaé
koncesje w przypadku ewidentnego niedostatecznego poziomu wykorzystania DGD, PSA i AG nie mogly
w sposob wiarygodny zagrozi¢ opuszczeniem portu w Antwerpii, gdyby MTR nie zostaly obnizone lub gdyby
obowiazek odszkodowawczy nie zostal zniesiony.

(38) Po czwarte, Komisja zauwazyla rowniez, Ze niewyegzekwowanie zaplaty odszkodowan przez GHA moglo
stanowi¢ dla PSA i AG zachete do przekierowania ruchu do portéw, w ktérych Scisle egzekwowano zgodno$é
z MTR, aby unikna¢ sankcji w tych portach.

(39) Po piate, Komisja wyrazita watpliwosci co do tego, czy w decyzji GHA z 2013 r. uwzgledniono takze takie
elementy jak planowanie przestrzenne, mobilno$¢ i dlugoterminowe zatrudnienie. Zgodnie z utrwalonym orzecz-
nictwem (*!) takie pozagospodarcze aspekty decyzji biznesowych nalezy pominaé w celu zastosowania testu
prywatnego inwestora.

(40) Po szoste, Komisja wyrazita watpliwosci co do tego, czy organ portowy GHA byl faktycznie narazony na
powazne ryzyko wytoczenia powddztwa przez PSA i AG oraz na grozby opuszczenia przez te przedsigbiorstwa
portu w Antwerpii. Pisma otrzymane od PSA i AG z dni 19 lutego 2013 r. i 23 lutego 2013 r. wyjasniajace ich
prawny punkt widzenia zostaly przestane do GHA po tym, jak skarga w niniejszej sprawie zostala przekazana
Belgii w dniu 29 stycznia 2013 r. w celu uzyskania jej stanowiska.

(*) Ponadto w odniesieniu do PSA pkt 4.3 decyzji z 2013 r. stanowi, ze podjgto decyzje o wstrzymaniu fakturowania do celéw dalszego
badania.

(*) Wysoko§¢ zmniejszenia odszkodowania nie pokrywa si¢ z wysokoscia obnizenia MTR. Przyklad: pierwotne MTR = 2 500,
skorygowane MTR = 1 500, odnotowany ruch = 1 200, kara za jednostk¢ = 8. W tym hipotetycznym przypadku MTR obnizono by
0 40 %, ale kary obnizono by o 77 %. )

(*") Wyrok Trybunalu Sprawiedliwosci z dnia 5 czerwca 2012 r. w sprawie Komisja/Electricité de France, C-124/10 P, ECLLEU:C:2012:318,
pkt 79-81.
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3.1.2. Srodek 2

(41)  Jezeli chodzi o $rodek 2, Komisja zauwazyla, ze spelnienie pierwotnych MTR bylo niemozliwe z powodu
kryzysu. Poniewaz organ portowy GHA w swojej decyzji z dnia 12 maja 2014 r. stwierdzil, ze nie mozna juz
utrzymywad, iz spelnienie pierwotnych MTR jest niemozliwe z powodu kryzysu, Komisja wyrazila watpliwosci co
do tego, czy utrzymanie zmniejszonej kwoty odszkodowania w przypadku niespelnienia MTR przez AG mozna
uznaé za zgodne z rynkiem.

(42) W szczegblno$ci utrzymanie zmniejszonej kwoty odszkodowania wydawalo si¢ niepotrzebne, aby zrekom-
pensowal przedsigbiorstwu AG czasowg utrate czesci koncesji, poniewaz w zadnym wypadku nie wykorzys-
tywalo ono faktycznie tej czesci obszaru objetego koncesjg. Jak przyjeto w ramach $rodka 2, obnizone MTR dla
AG (a nastepnie zmniejszona kwota odszkodowania) mialy obowigzywaé do 2042 r., tj. znacznie dluzej niz 7 lat,
w trakcie ktorych czgs¢ koncesji miata zostaé przeniesiona (*3).

3.2. Zgodnos¢

(43) Komisja zauwazyla, ze $rodki bedace przedmiotem postgpowania doprowadzily do zmniejszenia obcigzen, ktore
normalnie powinny by¢ ponoszone przez PSA i AG, a zatem stanowia pomoc operacyjna. Pomoc taka nie moze
by¢ uznana za zgodna z rynkiem wewnetrznym, poniewaz nie ulatwia ona rozwoju zadnych dzialan
gospodarczych ani regionéw gospodarczych. Na etapie podejmowania decyzji o wszczeciu postgpowania Komisja
uznata zatem, ze wyjatki ustanowione w art. 107 ust. 2 i 3 TFUE nie maja zastosowania.

4. UWAGI ZAINTERESOWANYCH STRON
4.1. Katoen Natie

(44)  Przedsigbiorstwo KN zgodzilo si¢ ze wstgpna oceng Komisji, ze omawiane $rodki mozna przypisal pafstwu
belgijskiemu, i dodala, ze skoro zasady dobrej administracji mialy zastosowanie do decyzji GHA z 2013 r,
zarzad GHA musial mie¢ $wiadomos¢, ze dziala w interesie publicznym jako podmiot prawa publicznego.

(45) Wedlug KN kazda newralgiczna decyzja Zarzadu GHA (np. decyzja o konsekwencjach niespelnienia MTR) byla
podejmowana przy pelnym poparciu koalicji rzadzacej w radzie miasta Antwerpii.

(46)  Przedsigbiorstwo KN zgodzilo si¢ rowniez ze wstepng ocena Komisji, ze omawiane $rodki maja charakter
selektywny.

(47)  Zdaniem KN, w $wietle decyzji podjetych przez organ portowy GHA w latach 2013 i 2014, organ ten zastrzegt
sobie prawo do dokonywania konkretnych i indywidualnych ocen uznaniowych wszelkich szczegdlnych
okolicznosci majgcych zastosowanie do omawianej koncesji i podejmowania wszelkich decyzji, ktére uzna za
stosowne. W decyzji GHA z 2013 r. organ ten stwierdzil, ze decyzja ta zostala podjeta w zwiazku z ,zakresem
uznania”, ktérym dysponuje GHA. Zdaniem KN $wiadczy to o tym, ze Srodki te byly skierowane jedynie do PSA
i AG, a zatem s selektywne.

(48)  Przedsigbiorstwo KN zgodzilo si¢ réwniez ze wstgpng oceng Komisji, ze Srodki te zaklécily konkurencje
i wplynely na wymiane handlows miedzy pafstwami czlonkowskimi. W tym kontekscie przedsigbiorstwo KN
podkreslito, ze port w Antwerpii, ze wzgledu na swoje polozenie w glebi ladu oraz dogodne polaczenia
kolejowe, wodne i drogowe, pelnil funkcje miedzynarodowego wezta komunikacyjnego oraz ze przedsigbiorstwa
PSA i AG konkurowaly z innymi operatorami terminalu, takimi jak KN, zaréwno w porcie w Antwerpii, jak i na
linii Hamburg—Hawr.

(49) Przedsigbiorstwo KN podzielalo watpliwosci Komisji wyrazone w decyzji o wszczeciu postepowania, ze Srodek 1
przynosit korzys¢ gospodarczg zaréwno PSA, jak i AG.

(50)  Przedsigbiorstwo KN stwierdzito ponadto, Ze podmiot dzialajacy w warunkach gospodarki rynkowej o pozycji
negocjacyjnej tak silnej jak GHA wyegzekwowalby uiszczenie wszystkich naleznych odszkodowan lub
przynajmniej wynegocjowalby znacznie mniejszg i bardziej proporcjonalng obnizke.

(51) Wskazalo ono, ze na mocy uméw koncesji organ portowy GHA uzyskal znaczace prawa, takie jak uprawnienie
do zadania 7,31 EUR za kazda brakujagca TEU, a w przypadku ewidentnego niedostatecznego poziomu
wykorzystania do nalozenia dodatkowych warunkéw na koncesjonariusza w celu zwigkszenia jego wynikéw albo
do calkowitego lub czesciowego cofnigcia koncesji.

(*) Organ portowy GHA zrezygnowat ze $rodka 2 i przywrécit pierwotne MTR dla AG od 2015 r., odpowiednio je korygujac w zwiazku
z utratg gruntéw przez AG. Poczawszy od 2015 r. AG musi spelnia¢ roczne MTR w wysokosci 1 247 630 TEU.
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(52)  Podkreslito réwniez, ze odpowiednie umowy koncesji zezwalaly GHA na bezposrednie pobieranie naleznych kar
pienigznych.

(53) Zdaniem KN wysokos¢ obnizki omawianych kar pieni¢znych byla nieproporcjonalna i tym samym niezwigzana
z kryzysem. Chociaz catkowity spadek ruchu zaobserwowany w porcie w Antwerpii wyniést 15,6 %, a w DGD,
gdzie dziataly przedsigbiorstwa PSA i AG, spadek ten wynidst 38,6 %, obnizka wysokosci kar wyniosta faktycznie
80 %.

(54) Jak zauwazylo przedsigbiorstwo KN, obnizone MTR dla PSA i AG beda nadal obowigzywaé w przyszlosci,
niezaleznie od tego, czy kryzys nadal bedzie mial miejsce. W zwigzku z tym zdaniem KN $rodek 2 utrzymujacy
obnizone MTR po 2013 r. nie byl zwiazany z kryzysem.

(55)  Przedsigbiorstwo KN zauwazylo rowniez, ze planowanie przestrzenne, mobilnos¢ i dlugoterminowe zatrudnienie
zostaly wziete pod uwage przez GHA przy wydawaniu zaskarzonych decyzji oraz ze realizacja takich celéw jest
niezgodna z testem prywatnego inwestora.

(56)  Przedsigbiorstwo KN twierdzilo, ze zaden z organéw portowych w portach sgsiadujacych i konkurencyjnych nie
podjat takich dzialan w nastepstwie kryzysu jak GHA. Wedlug KN port w Rotterdamie przyznal, ze zwolnienie
z odszkodowania miatoby jedynie skutki odwrotne do zamierzonych.

(57)  Zdaniem KN $rodek 1 nie byl uzasadniony w celu zapobiezenia opuszczeniu portu w Antwerpii przez PSA i AG.
Wedlug KN nie bylo zadnych oznak $wiadczacych o tym, ze przedsigbiorstwa PSA i AG mialy plany podjecia
decyzji o wyjSciu z inwestycji ze wzgledu na trudno$ci w spelnieniu MTR. W tym kontekscie przedsigbiorstwo
KN odniosto si¢ do skonsolidowanych obrotéw i zyskéw osiagnietych w latach 2013-2015 przez grupy, ktérych
cze¢scig byly przedsigbiorstwa PSA i AG. Zyski stanowily wielokrotno$¢ kar pienigznych naleznych poczatkowo
od PSA i AG za niespetnione MTR w porcie w Antwerpii.

(58)  Przedsigbiorstwo KN stwierdzilo réwniez, ze tylko GHA ma prawo do jednostronnego rozwigzania uméw
koncesji. Rozwigzanie umowy koncesji nie pociagneloby za soba zadnych negatywnych konsekwencji
gospodarczych dla GHA, poniewaz w $wietle klauzuli dotyczacej rozwigzania zawartej w umowie organ ten
zawsze moglby dochodzi¢ od koncesjonariusza odszkodowania za wszelkie szkody, jakie ponidstby w wyniku
rozwigzania umowy z przyczyn lezacych po stronie koncesjonariusza. Dodatkowe obcigzenie finansowe
wynikajace z rozwigzania umowy spoczywaloby zatem na koncesjonariuszu, a nie na GHA.

(59) Przedsigbiorstwo KN zauwazylo, ze przedsigbiorstwo MSC-Maersk réwniez jest zainteresowane zawarciem
umowy koncesji z GHA. Wszelkie straty poniesione w wyniku rozwigzania uméw z PSA i AG zostalyby
zniwelowane przez przychody uzyskane od nowego koncesjonariusza. Przedsigbiorstwo KN stwierdzito ponadto,
ze w chwili udzielenia koncesji PSA w 2004 r. przedsigbiorstwo Maersk rowniez bylo zainteresowang strong, ale
koncesja zostala przyznana PSA, poniewaz zgodzilo si¢ ono na bardziej rygorystyczne MTR.

(60) Zdaniem KN wszelkie grozby wytoczenia powddztwa w przedmiocie uméw koncesji przez PSA i AG nie byly
wiarygodne, poniewaz odszkodowania za niespelnione MTR mozna bylo wyegzekwowal zgodnie z prawem
belgijskim. Ponadto Zadne przepisy dotyczace trudnosci finansowych (*)) nie mialy zastosowania do umoéw
zgodnie z prawem belgijskim.

(61)  Jezeli chodzi o $rodek 2 w odniesieniu do AG, przedsi¢biorstwo KN zgodzito si¢ ze wstepna oceng Komisji, ze
wszelka potencjalna korzy$¢ na rzecz AG zwigzana z obnizonymi MTR nadal bedzie wystepowala, poniewaz
$rodek 2 utrzymal w mocy obnizenie MTR (zgodnie z zasadg 75/125) dla tego przedsigbiorstwa.

(62) Jezeli chodzi o PSA, przedsigbiorstwo KN stwierdzilo, Ze organ portowy GHA przyznal PSA nieuzasadniona
korzy$¢, poniewaz nie przywrécit MTR za 2004 r. natychmiast, lecz stopniowo, a zatem przynajmniej czeSciowo
utrzymal nizsze MTR w odniesieniu do PSA. Poniewaz organ portowy GHA przyznal, iz nie mozna juz
utrzymywac, ze spelnienie MTR za 2004 r. jest niemozliwe z powodu kryzysu, nie bylo zadnego obiektywnego
powodu, aby nie zwigkszy¢é MTR w trybie natychmiastowym. Niemniej jednak organ portowy GHA jedynie
stopniowo zwigkszal MTR w odniesieniu do PSA w dniach od 1 stycznia 2014 r. do 31 grudnia 2015 r.
Stanowilo to dodatkowg korzys¢ dla PSA.

(63) Przedsigbiorstwo KN stwierdzilo réwniez, ze wyzej wymieniona korzy$¢ zostala dodatkowo zwigkszona ze
wzgledu na dodatkowy obszar przyznany PSA w dniu 12 maja 2014 r., w odniesieniu do ktérego przedsie-
biorstwo PSA nie musialo spelnia¢ Zadnych MTR za lata 2014 i 2015.

(¥) Klauzula trudnosci finansowych jest klauzulg umowng, ktéra ma obejmowacé przypadki, w ktorych wystapia nieprzewidziane zdarzenia
zasadniczo zmieniajgce réwnowage umowy, powodujac nadmierne obcigzenie jednej ze stron (https://en.wikipedia.org/wiki/Hardship_
clause).
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(64)  Przedsigbiorstwo KN zauwazylo, ze umowa operacyjna o wzajemnym udostgpnianiu miejsca na statkach zawarta
pomiedzy przedsigbiorstwami Maersk, MSC i CMA CGM (,sie¢ P3”) miala doprowadzi¢ do poprawy perspektyw
gospodarczych. W zwigzku z tym organ portowy GHA powinien byl wzia¢ to pod uwage, ponownie
dostosowujgc MTR dla PSA. Przedsigbiorstwo KN wskazalo ponadto, ze nawet gdyby od 2016 r. przedsi¢biorstwo
PSA podlegalo pierwotnym MTR powigkszonym o dodatkowe szczegélne MTR za przeniesiony obszar, nadal
wystepowalaby korzy$¢ dla spélki joint venture PSA, gdyz przedsigbiorstwo MSC zastgpiloby pierwotnego
koncesjonariusza. Przedsigbiorstwo KN nie oszacowato wartosci tej korzysci.

(65) Jezeli chodzi o obszar objety koncesja przeniesiony z AG na rzecz PSA, przedsigbiorstwo KN stwierdzilo, ze
utrata przeniesionego obszaru przez AG nie uzasadniala utrzymania obnizonego odszkodowania w stosunku do
AG, poniewaz przedsigbiorstwo to w zadnym wypadku nie korzystalo z tego obszaru, i ze zwigkszenie
powierzchni objetej koncesja PSA powinno bylo skutkowaé zwigkszeniem MTR za 2004 r. dla PSA.

(66) W odniesieniu do zgodnosci omawianych $rodkéw z rynkiem wewngtrznym przedsigbiorstwo KN zauwazylo, ze
art. 107 ust. 3 lit. ¢) TFUE odnosi si¢ do ,pomocy przeznaczonej na ulatwianie rozwoju niektérych dzialan
gospodarczych lub niektérych regionéw gospodarczych”. Stowo ,ulatwianie” wedlug KN oznacza, ze pomoc musi
zachecad beneficjenta do inwestowania w rozwdj dzialania lub regionu. Wedlug KN organ portowy GHA jedynie
zachecal PSA i AG do przekierowania ruchu z portu w Antwerpii. Nie mozna zatem powolywac¢ si¢ zgodno$¢ na
mocy tego postanowienia.

(67) Ponadto w odniesieniu do zgodnosci z rynkiem wewnetrznym przedsigbiorstwo KN odniosto si¢ do kwestii celu
lezacego we wspdlnym interesie, koniecznosci i proporcjonalnosci pomocy, zaklécenia konkurencji i wpltywu na
handel wewngtrzunijny. Przedsi¢biorstwo KN zgodzilo si¢ ponadto ze wstepna oceng Komisji, ze $rodki te
stanowig pomoc operacyjng na rzecz PSA i AG. Stwierdzilo ono, ze s one niezgodne z rynkiem wewnetrznym.

4.1.1. Dodatkowe uwagi KN

(68) W dniu 2 marca 2017 r. przedsigbiorstwo KN przedstawito dodatkowe uwagi dotyczace domniemanej pomocy
pafistwa na rzecz PSA i AG, stwierdzajac, ze organ portowy GHA w dalszym ciggu przyznawal pomoc panstwa
co najmniej do 2015 r. Organ portowy GHA w dalszym ciagu stosowal obnizki wynikajace z kryzysu i zrzekl si¢
wszelkich odszkodowan, ktére przedsigbiorstwa AG i PSA byly zobowigzane zaplacic za niespelnienie
pierwotnych MTR. W 2015 r. przedsigbiorstwa PSA i AG nie spelnily uzgodnionych w umowie MTR. Organ
portowy GHA postanowit (**) jednak uchyli¢ obowigzek wykonania zobowigzan umownych przez PSA i AG.
Przedsigbiorstwo KN stwierdzito, ze w konsekwencji przedsigbiorstwa PSA i AG nadal nie s zobowigzane do
zaplaty jakichkolwiek odszkodowan za istotne naruszenie uzgodnionych umownie zobowigzan w zakresie MTR.

(69) Przedsigbiorstwo KN wyjasnito ponadto, ze AG przyznano selektywna korzy$¢ w wysokosci 31 039 997,83 EUR
w latach 2009-2015, za$ PSA przyznano selektywng korzy$¢ w wysokosci 61 122 116,16 EUR w latach 2009-
2015.

(70)  Podkreslito ono, ze korzysci gospodarczej przyznanej AG i PSA nie mozna uznaé za Srodek zwigzany
z kryzysem, lecz za korzy$¢ strukturalng.

(71) Zauwazylo réwniez, ze przedsigbiorstwo PSA odmowilo zaplaty odszkodowan i wytoczylo powddztwo przed
Sad Apelacyjny w Brukseli w celu odzyskania zaptaconych wczesniej odszkodowan.

4.2. PSA Antwerp

(72)  Przedsigbiorstwo PSA zakwestionowalo fakt, ze przedmiotowe $rodki byly finansowane z zasobéw pafistwowych.
Powolujgc si¢ na art. 15 ust. 1 i art. 20 flamandzkiego dekretu w sprawie portéw, przedsiebiorstwo PSA
stwierdzilo, ze organ portowy GHA pobieral na swoja rzecz oplaty portowe ,wszelkiego rodzaju” i ,z wylaczeniem
wszystkich innych organéw” oraz Ze organ portowy GHA otrzymywal wszelkie dochody z tytulu wykonywania
uprawniefl zwigzanych z zarzadzaniem portem oraz z tytulu ,wszystkich innych rodzajéow dzialalnosci”, ktére
podejmowal. Strat GHA nie mozna bylo przypisal pafistwu belgijskiemu i nie wigzaly si¢ one z zadnym
dodatkowym obcigzeniem dla pafstwa belgijskiego. Ze wzgledu na fakt, ze wszelkie dochody z tytulu
wykonywania uprawnien GHA w odniesieniu do zarzadzania portem faktycznie nalezaly do GHA, a pafistwo nie
ponosito Zadnych kosztéw w tym zakresie, zadna korzy$¢ na rzecz PSA nie byla finansowana z zasobéw
panstwowych.

(73)  Przedsigbiorstwo PSA podkreslito ponadto, ze struktura kontroli nad GHA jest niezalezna. Flamandzki dekret
w sprawie portéw mial na celu ustanowienie podmiotu prawnego odrebnego od miasta Antwerpii, ktory

przejalby wszystkie uprawnienia zwigzane z zarzadzaniem portem od miasta Antwerpii (art. 1 statutu GHA).

(**) Decyzja zarzadu GHA nr 161146 z dnia 17 maja 2016 r.
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(74)  Przedsigbiorstwo PSA wskazalo, ze organ portowy GHA moégl zawrze¢ z miastem Antwerpia jedng umowe
polityczng lub ich wigkszg liczbe, w szczegdlnosci w odniesieniu do polityki portowej i miejskiej (art. 7 ust. 2
statutu GHA), i ze w zwigzku z tym miasto Antwerpia nie pelnilo Zadnej funkcji kontrolnej, ale bylo
zobowigzane do negocjowania z GHA w celu zawarcia wspomnianych uméw politycznych.

(75)  Przedsigbiorstwo PSA wyjasnilo ponadto, ze czlonkowie rady gminy maja jedynie wickszo$¢ w radzie dyrektoréw,
ale nie stanowig 100 % czlonkéw rady dyrektoréw. Czlonkowie ci pochodzili z réznych partii o réznych
pogladach politycznych i tacznie nie reprezentowali nawet jednej trzeciej calej rady gminy Antwerpii. Ponadto
nigdy nie odbyto si¢ zebranie, podczas ktérego wyznaczonym czlonkom zarzadu przedstawiono by ogdlny punkt
widzenia rady gminy.

(76)  Podsumowujac, przedsicbiorstwo PSA nie zgodzito si¢ ze stwierdzeniem, ze omawiane $rodki mozna przypisac
panstwu belgijskiemu. Wedlug PSA w sprawozdaniach rady gminy nie bylo zadnych informacji wskazujacych, ze
rada ta sprawowala kontrole nad GHA. Wrecz przeciwnie, GHA czesto okreSlano jako niezalezng strone
w negocjacjach i umowach. Przedsigbiorstwo PSA odniosto si¢ migdzy innymi do niedawnego wyroku Trybunatu
w sprawie Commerz Nederland (¥), w ktérym Trybunal orzekl, Ze musi istnie¢ mozliwo$¢ przypisania Srodka
panstwu na podstawie ,0g6tu wskazéwek wynikajacych z okolicznosci sprawy i kontekstu, w jakim doszto do
przyjecia tego Srodka”. Przedsigbiorstwo PSA zacytowalo ponadto w tym kontekscie badania profesora Erica Van
Hooydonka, wedlug ktérego proces podejmowania decyzji przez gminne organy portowe byl ukierunkowany
niemal wylgcznie na promowanie intereséw portu, a nie na szersze interesy gminne.

(77)  Przedsigbiorstwo PSA podkreslito ponadto, ze dyrektor portu bedacy cztonkiem rady nadzorczej mogt przepro-
wadzi¢ jedynie administracyjng kontrole zgodnosci z prawem decyzji GHA (art. 25 lit. ¢) statutu GHA). Dyrektor
portu bedacy czlonkiem rady nadzorczej nie mial uprawnien do dokonywania oceny istoty $rodka wdrozonego
przez operatora portowego lub koniecznosci jego zastosowania. W przedmiotowej sprawie regionalny dyrektor
portu bedacy czlonkiem rady nadzorczej nie uczestniczyl w procesie podejmowania decyzji przez rade
dyrektor6w GHA. Poniewaz decyzja GHA nie naruszala flamandzkiego dekretu w sprawie portéw, dyrektor
portu bedacy czlonkiem rady nadzorczej nie mogt si¢ nawet sprzeciwi¢ podjetej decyzji. W zwigzku z brakiem
faktycznej kontroli ze strony miasta Antwerpii i Regionu Flamandzkiego przestanki okreslone w sprawie Stardust
Marine nie zostaly spelnione.

(78) W odniesieniu do kwestii, czy przedmiotowe Srodki wiazaly si¢ z jakakolwiek korzyscig gospodarczg, przedsie-
biorstwo PSA wskazalo, ze w celu zastosowania testu prywatnego inwestora sady uznaly, iz maksymalizacja
zysku nie jest wylacznie wynikiem odzyskania faktycznych kosztéw w krétkim czasie (%). Wedlug PSA prywatny
wierzyciel kierowalby si¢ réwniez perspektywami dlugoterminowymi, réwniez dlatego, ze umorzone kwoty
stanowily zachete majaca na celu stymulowanie rozwoju portu. W zwiazku z tym organ portowy GHA nie
ponidst zadnej straty, a jedynie nie osiagnal nadzwyczajnych zyskéw. Wedlug PSA ustalone MTR opieraly si¢ na
badaniu rynku z 1998 r., ktére przewidywalo dalszy roczny wzrost w wysokosci 10 %, a zatem, zdaniem PSA,
od samego poczatku byly zbyt ambitne. Przedsi¢biorstwo PSA dodalo, ze do 2012 r. skutki kryzysu byly jeszcze
nadal widoczne, poniewaz w 2012 r. przywéz do Europy pozostawal wcigz ponizej poziomu osiggnigtego
w 2008 1. (¥)

(79)  Przedsigbiorstwo PSA podkreslito, ze oplaty nalezne od PSA za niespelnione MTR w DGD byly wyzsze niz
oplaty pobierane w przypadku innych dokéw w porcie w Antwerpii (np.: [0,30-0,70] EUR za tong w przypadku
PSA w DGD w poréwnaniu z [0,12-0,20] EUR za ton¢ w przypadku KN we Vrasenedock).

(80)  Przedsigbiorstwo PSA zasugerowalo ponadto, ze DGD byl nadal w fazie rozruchu, kiedy nastapil kryzys.

(81)  Jesli chodzi o ryzyko opuszczenia przez przedsigbiorstwo PSA portu w Antwerpii, stwierdzito ono, Ze istnieja
§rodki, za pomocg ktérych umowa koncesji moze zosta¢é wypowiedziana lub rozwigzana. W tym zakresie
przedsi¢biorstwo PSA odnioslo si¢ do przedwczesnego rozwigzania uméw koncesji zawartych z organem
portowym [...], obowigzujacych od [...] i [...]. Gdyby przedsi¢biorstwo PSA rozwiazalo umowe koncesji zawarta
z GHA, straty GHA w oplatach koncesyjnych wynioslyby okoto [10-16] mln EUR rocznie.

(*) Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 17 wrzesnia 2014 r., Commerz Nederland NV przeciwko Havenbedrijf Rotterdam NV, C-
242/13,ECLLEU:C:2014:2224, pkt 32.

(*) Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 21 marca 1991 r., Republika Wtoska przeciwko Komisji Wspdlnot Europejskich, C-305/89,
ECLLEU:C:1991:142, pkt 20.Wyrok Sadu z dnia 11 wrze$nia 2012 r., Corsica Ferries France SAS przeciwko Komisji Europejskiej, T-
565/08, ECLLEU:T:2012:415, pkt 83. i

(¥) WTO, World merchandise imports by region and selected economy, 2002-2012 (Swiatowy przywdz towaréw wedtug regionéw
i wybranej gospodarki w latach 2002-2012), https://www.wto.org/english/res_e/statis_e[its2013_e/its13_appendix_e.htm
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(82)  Przedsigbiorstwo PSA twierdzilo, Ze moze rozwigzaé umowe albo powolujac si¢ na sile wyzszg, poniewaz
umowa okazala si¢ niewykonalna ze wzgledu na powazny wplyw kryzysu na dzialalno$¢ portows, albo uniewaz-
niajgc umowe, poniewaz klauzula przewidujaca kary umowne byla niewazna, albo tez w nastepstwie niewypla-
calnodci PSA, jezeli pierwotnie natozone kary zostalyby wyegzekwowane w catosci.

(83) Przedsigbiorstwo PSA przedlozylo ponadto uproszczone obliczenie zyskéw osiggnigtych przez PSA z tytulu
dzialalno$ci w DGD, ktére wykazywalo, ze w 2013 r. dzialalno$¢ przyniostaby straty, gdyby pierwotnie nalezne
kary zostaly wyegzekwowane w catosci.

(84)  Przedsigbiorstwo PSA przekazato ponadto nastgpujace uwagi:

— Przedsigbiorstwo PSA moglo zmusi¢ GHA do rozwigzania umowy koncesji poprzez stworzenie sytuacji
niedostatecznego wykorzystania.

— Utrzymanie przez GHA pierwotnego wymogu dotyczgcego tonazu moglo mie¢ wplyw na przyszle inwestycje
PSA w porcie w Antwerpii.

— Opuszczenie przez PSA portu w Antwerpii mialoby negatywne skutki dla GHA, poniewaz, po pierwsze,
organ portowy GHA stracilby dochody z optat koncesyjnych w wysokosci okoto 12 mln EUR rocznie, a po
drugie, organ ten musialby wyplaci¢ rekompensaty finansowe za znaczgce inwestycje w nieruchomosci,
ktérych dokonalo przedsigbiorstwo PSA. Ponadto przedsigbiorstwo PSA wstrzymaloby si¢ od dalszych
inwestycji w porcie w Antwerpii.

— Gdyby przedsigbiorstwo PSA opuscilo port, mialoby to negatywny wplyw na inne Zrédla dochodéw GHA,
takie jak oplaty portowe, ktére sg bezposrednio zwigzane z natezeniem ruchu przycigganego przez PSA.

— W przyszlosci organ portowy GHA mialby trudnoici ze znalezieniem nowego koncesjonariusza gotowego
zaakceptowacl te same warunki, ktore pierwotnie uzgodniono z PSA.

(85) W odniesieniu do kwestii, czy przedsigbiorstwo PSA przekierowalo ruch do innych portéw, w ktérych MTR byly
Scisle egzekwowane, podkredlito ono, ze organ portowy GHA nigdy nie odstgpit od MTR, a jedynie je
dostosowal, i ze tak dostosowane MTR nadal wymagaja lepszych wynikoéw niz $rednia na linii Hamburg-Hawr.

(86) Jezeli chodzi o wielko$¢ obnizki, przedsigbiorstwo PSA stwierdzilo, ze powodem przyznania przedmiotowej
obnizki MTR przez GHA bylo polaczenie niedokladnej, zorientowanej na przyszlos¢ metody szacowania z jednej
strony i kryzysu z drugiej strony. W tym kontek$cie przedsigbiorstwo PSA podkreslito ponadto, ze wymogi
dotyczgce tonazu w odniesieniu do koncesjonariuszy DGD byly progresywne, podczas gdy wymogi nalozone na
pozostatych koncesjonariuszy w porcie w Antwerpii mialy charakter liniowy.

(87) W odniesieniu do takich element6éw, jak planowanie przestrzenne, mobilno§¢ i trwale zatrudnienie, przedsie-
biorstwo PSA stwierdzilo, ze same wzgledy handlowe bylyby juz wystarczajace do tego, aby skloni¢ prywatnego
wierzyciela do podjecia decyzji, ktéra podjat organ portowy GHA.

(88) W kwestii wiarygodnosci grozby wszczecia postgpowania sagdowego przez PSA przedsigbiorstwo to odniosto sie
do memorandum przedtozonego GHA w lutym 2013 r. W memorandum tym przedsigbiorstwo PSA wyrazito
poglad, ze w $wietle prawa belgijskiego zawarta w umowie koncesji klauzula przewidujaca kary umowne jest
bezskuteczna. Ponadto z uwagi na laczne obroty, ktére przedsigbiorstwo PSA osiagnelo we wszystkich
terminalach w Antwerpii, wezwalo ono GHA w odno$nym memorandum do przeredagowania klauzuli przewi-
dujacej kary umowne (*¥). Co wigcej, przedsigbiorstwo PSA utrzymywalo, ze gdyby kary nalozone w latach
2009-2013 uznano za niezgodne z prawem, a zatem za bezskuteczne w $wietle prawa belgijskiego, pomoc
pafistwa nie zaistnialaby, poniewaz organowi portowemu GHA nie przystugiwaloby roszczenie wobec PSA.
Przedsi¢biorstwo PSA dodalo, ze kwestia legalnosci w $wietle prawa belgijskiego bedzie nadal rozpatrywana
w toku wszczetego w migdzyczasie postgpowania polubownego.

(89) Przedsigbiorstwo PSA zakwestionowalo selektywny charakter Srodkéw bedacych przedmiotem postepowania,
powolujac si¢ na szczeg6lng sytuacje PSA i AG w poréwnaniu z operatorami portowymi dzialajacymi w dokach
innych niz DGD. DGD byl dokiem specjalnie przystosowanym do przyjmowania i obstugi konteneréw daleko-
morskich. Inni operatorzy portowi koncentrowali si¢ na produktach metalowych i rolnych oraz prowadzili
dzialalno$¢ w dokach ukierunkowanych w duzym stopniu na dzialania logistyczne. W zwigzku z tym przedsie-
biorstwa PSA i AG nie byly zdaniem PSA konkurentami skarzacego. Przedsigbiorstwo PSA wskazalo ponadto, ze
przyjete Srodki nie byly szczegélnie zorientowane na PSA i AG, ale ze mialy zastosowanie do koncesjonariuszy
w DGD.

(*) Z uwagi na fakt, Ze wyniki PSA w innych terminalach w Antwerpii wykraczaly poza MTR majgce zastosowanie w tych terminalach,
przedsigbiorstwo to zaproponowato zaliczenie nadwyzek MTR na poczet niespetnionych MTR w DGD.
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4.3. Antwerp Gateway

(90)  Przedsigbiorstwo AG wskazalo, ze nie wyrazilo nawet zgody na obnizke kary pienigznej przewidziang w decyzji
GHA z 2013 r. (,Srodek 17). Spér prawny w tej kwestii oczekuje na rozpatrzenie przez sad polubowny po tym,
jak Sad Pierwszej Instancji w Antwerpii stwierdzil swojg niewlasciwos¢ ze wzgledu na klauzule arbitrazowa
zawarta w umowie koncesji.

(91)  Przedsigbiorstwo AG zakwestionowalo przede wszystkim racje bytu klauzul przewidujacych kary umowne
w umowach koncesji zawieranych miedzy organami portowymi a koncesjonariuszami. Wskazalo ono, ze celem
spotek handlowych (takich jak AG) jest generowanie zyskéw. Ponadto przedsigbiorstwo AG poczynito znaczace
inwestycje w DGD, a zatem bylo rzeczg naturalna, ze pragnelo, by inwestycje te przyniosly zyski.

(92) W opinii AG celem systemu kar byla ocena maksymalizacji dostgpnej zdolnosci oraz zachecenie koncesjonariusza
do aktywnego dazenia do maksymalizacji dostepnej zdolnosci i jej osiagania.

(93)  Przedsigbiorstwo AG powolalo si¢ ponadto na fakt, ze ze wzgledu na dzialanie sily wyzszej w rozumieniu
belgijskiego kodeksu cywilnego nie nalezalo nakladaé kar pieni¢znych. Zdaniem AG sila wyzsza istniala ze
wzgledu na kryzys. Opdznienie w poglebianiu Skaldy bylo kolejnym elementem, za ktéry nie mozna bylo
przypisa¢ koncesjonariuszom odpowiedzialnosci i ktéry uniemozliwil obstuge wielkich kontenerowcéw w porcie
w Antwerpii.

(94)  Przedsigbiorstwo AG uznalo réwniez, ze kary sa niezgodne z prawem belgijskim, poniewaz majg one charakter
czysto represyjny i w zwiazku z tym nie rekompensuja jakichkolwiek ewentualnych strat.

(95) Ponadto przedsicbiorstwo AG stwierdzilo, ze kwota odszkodowania jest zawyzona i niewspdétmierna do
potencjalnej straty poniesionej przez GHA. Kwote odszkodowania nalezy zatem obnizy¢ do 25 % zadanej kwoty
zgodnie z obowiazujacymi przepisami belgijskiego prawa cywilnego.

(96)  Przedsigbiorstwo AG dodalo ponadto, ze od kwot odszkodowania pobieranych przez GHA nie nalezy uiszczaé
VAT, poniewaz platnosci, ktére mozna zaklasyfikowad jako kwoty ryczaltowe z tytulu ewentualnych strat, nie
podlegaja opodatkowaniu VAT.

5. UWAGI BELGII
5.1. Uwagi Belgii dotyczace decyzji o wszczeciu postgpowania

(97) Belgia zakwestionowala stwierdzenie, Ze decyzje GHA mozna przypisaé panstwu. Zdaniem Belgii sam sklad rady
dyrektoréw (ustalony przez ,panstwo”) oraz istnienie ,komisarza ds. portéw” (dysponujacego bardziej ograni-
czonymi kompetencjami od komisarza rzadowego SNCB), majac na uwadze autonomi¢ gwarantowang na mocy
dekretu w sprawie portéw, nie stanowig w zaden sposb wystarczajagcych dowodéw $wiadczacych o tym, ze
dzialania GHA mozna przypisa¢ rzagdowi. W zwigzku z powyzszym sam fakt przedlozenia zarzadowi decyzji
GHA z 2013 r. nie jest wystarczajgcy do tego, aby mozna bylo uznad, Ze decyzje t¢ mozna przypisaé pafistwu.

(98) Belgia zaprzeczyla ponadto, jakoby poprzez przyjecie Srodkéw 1 i 2 organ portowy GHA przyznal korzysci
gospodarcze PSA i AG. W tym zakresie Belgia odniosla si¢ do orzecznictwa, w ktérym przedmiotem sprawy byl
test prywatnego inwestora, w szczeg6lnosci do spraw HAMSA przeciwko Komisji (*), Komisja przeciwko
EFR (*%), Hiszpania przeciwko Komisji (*!) i DM Transport (*3). Belgia podkreslita, ze dzialanie organu jest
w wystarczajacy sposob spdjne ze stanowiskiem — innymi stowy ,proporcjonalne do” stanowiska — jakie
prywatny wierzyciel mogtby przyja¢ w podobnych okolicznosciach.

(99) Ogdlnie rzecz biorac, Belgia stwierdzila, ze w wyroku co do istoty sprawy wydanym przez Sad Pierwszej Instancji
w Brukseli w dniu 12 lutego 2015 r. uznano juz, ze nie doszlo do przyznania pomocy pafistwa oraz ze organ
portowy GHA postepowat jak prywatny inwestor, a dokladniej jak hipotetyczny prywatny wierzyciel (*3).

(100) Jezeli chodzi o podniesione w decyzji o wszczgciu postgpowania watpliwosci dotyczace znacznego odstepu
czasowego miedzy poczatkiem kryzysu a wydaniem decyzji GHA z 2013 r., Belgia podkreslifa, Ze mozliwo$é
umorzenia dlugéw lub zawarcia ukladu w sprawie uregulowania zadluzenia cze¢sto rozpatruje si¢ przez kilka lat
przed podjeciem krokéw prawnych.

(*) Wyrok Sadu z dnia 11 lipca 2002 r., Hijos de Andrés Molina, S.A. (HAMSA) przeciwko Komisji, T-152/99, ECLLEU:T:2002:188, pkt
170.

(") Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 5 czerwca 2012 r., Komisja Europejska przeciwko Electricité de France (EDF), C-124/10 P,
ECLLEU:C:2012:318, pkt 78,79,861103.

(*") Wyrok Trybunalu Sprawiedliwosci z dnia 29 kwietnia 1999 r., Krélestwo Hiszpanii przeciwko Komisji, C-342/96, ECLLEU:
C:1999:210, pkt 46.

(*») Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 29 czerwea 1999 r., Déménagements-Manutention Transport SA (DMT), C-256/97, ECLLEU:
(:1999:332, pkt 241 30.

(**) Przedsigbiorstwo KN wniosto apelacje od tego wyroku, por. motyw 25. Wyrok w postgpowaniu apelacyjnym jeszcze nie zapadt.
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(101) Belgia stwierdzila ponadto, ze dokladniejszego badania wymagaja skutki kryzysu, wyjatkowe skutki dla
operatoréw obcigzanych rosngcymi MTR oraz wplyw na port. Znaczne zmniejszenie ruchu, tj. bezprecedensowy
spadek ruchu o 15,8 % na linii Hamburg-Hawr oraz o 15,6 % w Antwerpii, mialo trwale i wyjatkowe skutki:
w 2012 r. przeladunek konteneréw w porcie w Antwerpii byl wciaz o 0,1 % nizszy niz w 2008 r. Ze wzgledu na
polaczenie wynoszacego 15,6 % spadku w Antwerpii w 2009 r. i trwalych skutkéw kryzysu w 2013 r. organ
portowy GHA przeprowadzit strukturalny przeglad kwestii MTR. Ponadto procedure okreslania i przypisywania
deficytow iloSciowych sformalizowano w decyzji GHA z 2013 r. na standardowych zasadach w odniesieniu do
wszystkich koncesjonariuszy, na ktérych nakladane sa wymogi dotyczace tonazu.

(102) Belgia wyrazila réwniez watpliwo$¢ co do tego, czy postgpowania wyjasniajace w sprawie pomocy panstwa
powinny dotyczy¢ skutecznosci i stanowczosci rzadu, a nie raczej tego, czy skutki finansowe i gospodarcze
dzialaf rzadu (oraz ich wplyw na wydatkowanie zasobéw panstwowych) odpowiadaja dzialaniom prywatnego
wierzyciela. Znacznie mniej istotne bylo to, czy operator prywatny szybciej podjalby te sama decyzje.

(103) Jezeli chodzi o watpliwosci wyrazone w decyzji o wszczeciu postgpowania w odniesieniu do skali obnizki, Belgia
powtérzyla, ze jedynie przedsigbiorstwa PSA i AG podlegaly stopniowo zwigkszajacym si¢ MTR, podczas gdy
inne przedsigbiorstwa podlegaly stalym MTR. W zwigzku z tym skutki kryzysu okazaly si¢ wykladniczo wicksze
w przypadku PSA i AG niz w przypadku innych koncesjonariuszy, a zastosowanie takiego samego traktowania
w odniesieniu do PSAJAG jak w przypadku innych przedsigbiorstw nositoby znamiona dyskryminacji.

(104) Belgia wskazala, ze MTR majgce zastosowanie do PSA i AG prawidlowo spelniano w ciggu pierwszych trzech lat
pomimo znacznego wzrostu o okolo 250 % — z 298 000 TEU w 2006 r. do 1 010 183 TEU w 2008 r.
w przypadku PSA oraz z 187 000 TEU w 2006 r. do 665 208 TEU w 2008 r. w przypadku AG.

(105) Belgia wskazala ponadto, Zze MTR majace zastosowanie do koncesji w DGD réznily si¢ zasadniczo od tych
nalozonych na przedsigbiorstwo KN, ktére bylo koncesjonariuszem we Vrasendok, poniewaz MTR na metr
kwadratowy wynosily okolo [14-19] ton w przypadku koncesji DGD w pordéwnaniu z [2-4] tonami
w przypadku KN, a odszkodowanie za brakujace tony w przypadku koncesjonariuszy DGD wynosito okoto
[0,30-0,70] EUR za tone w poréwnaniu z [0,12-0,20] EUR za ton¢ w przypadku KN. Gdyby organ portowy
GHA obcigzyl PSA i AG za deficyty w latach 2009-2012 na podstawie odszkodowania za brakujaca tone
majacego zastosowanie do KN (tj. [0,12-0,20] EUR za ton¢ zamiast [0,30-0,70] za tong) oraz w oparciu
o pierwotne MTR majace zastosowanie do PSA i AG, kwota obcigZzajaca PSA wynioslaby okolo [10-15] mln EUR
zamiast faktycznie nalozonych [8-10] mln EUR, natomiast kwota obciazajaca AG wyniostaby okoto [4-7] mln
EUR zamiast faktycznie natozonej kwoty wynoszacej okoto [2-5] mln EUR.

(106) Inni koncesjonariusze w porcie osiggneli w 2012 r. tonaz na poziomie sprzed kryzysu i nie mieli trudnosci ze
spelnieniem obowigzujgcych MTR.

(107) Zgodnie z pierwotnymi MTR przedsi¢biorstwa PSA i AG musialy osiagna¢ dodatkowy wzrost o 70 %, podczas
gdy ogélny ruch w porcie w Antwerpii zmniejszyt si¢ o 15,6 % w 2009 r. i w 2012 r. byl wcigZ nieznacznie
nizszy od poziomu z 2008 r. Wykladniczy wplyw spadku z 2009 r. okazat si¢ dotkliwszy dla PSA i AG. Ponadto
stopniowe przywracanie do poziomu sprzed kryzysu wolumenu ruchu zaréwno w przypadku portu
w Antwerpii, jak i samych PSA i AG, nie bylo dla tych przedsigbiorstw wystarczajace. Podczas gdy powrét do
poziomu sprzed kryzysu oznaczal dla innych operator6w brak problemdw, sytuacja ta nadal skutkowala
nalozeniem na PSA i AG znacznych MTR.

(108) Co do zasady oraz w przypadku normalnego zwigkszania si¢ wolumenu ruchu w DGD w ciagu pierwszych kilku
lat obaj operatorzy osiagneliby faktycznie swéj maksymalny wolumen w normalny sposéb. Po wyjsciu z kryzysu
— trzy lub cztery lata pdzniej — podmioty te nie musialyby placié zadnego odszkodowania. Problem
w odniesieniu do PSA i AG jest znacznie powazniejszy niz w przypadku innych operatoréw w porcie jedynie ze
wzgledu na fakt, Ze kryzys mial miejsce w okresie budowy nowego doku, oraz ze wzgledu na szczeg6lng sytuacje
dotyczaca tego nowego doku. Zdaniem Belgii nie wystepuje tu ani selektywnos¢ (poniewaz pozycji operatoréw
DGD nie mozna poréwnaé z pozycja pozostalych operatoréw w porcie), ani tez zadna korzys$¢.

(109) Ponadto Belgia stwierdzila, ze pierwotne MTR opieraly si¢ na spodziewanym konkretnym wzorcu rynkowym
popartym szerokim konsensusem co do przewidywanych tendencji. Lezace u ich podstaw oczekiwania uznano
jednak nastepnie za nierealistyczne ze wzgledu na okolicznosci pozostajace poza kontrola odno$nych operatoréw
i GHA. W Rotterdamie pierwotne MTR dostosowano do zmienionych warunkéw ekonomicznych przed
rozpoczeciem obowigzywania koncesji dotyczacych Tweede Maasvlakte. W porcie tym nikt nie zglosit zastrzezen
do tego podejScia. Analogicznie nierozsadnym byloby wymaga¢ dalszego stosowania systemu znacznych
podwyzek nakladanych na PSA i AG nawet w kolejnych latach w czasie, w ktérym gospodarka europejska
borykala si¢ z bezprecedensowym i niespodziewanym kryzysem.
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(110) Jezeli chodzi o ryzyko przynajmniej czeSciowego opuszczenia portu w Antwerpii przez PSA i AG, Belgia
wskazala, Ze przy ustalaniu, czy organ portowy GHA dzialal jak prywatny inwestor, mozna i nalezy uwzgledni¢
dlugoterminowe interesy organu portowego. W tym zakresie Belgia stwierdzila, Ze warto§¢ bezwzgledna oplat
koncesyjnych i zwigzanych z nimi platnosci, ktorg przedsigbiorstwa PSA i AG wygenerowaly w latach 2008-
2012, wielokrotnie przewyzsza kwote 13,5 mln EUR, tj. kwote odszkodowania nalozonego na AG i PSA na
mocy decyzji GHA z 2013 r. z tytulu niespelnienia zmienionych MTR.

(111) Ponadto Belgia odniosta si¢ do innych przychodéw zwigzanych z koncesjami PSAJAG, a w szczegdlnosci do
przychodéw operacyjnych GHA, ktére w latach 2012-2014 regularnie przekraczaly kwote [200-400] mln EUR
[30-50] % tych przychodéw operacyjnych pochodzilo z oplat koncesyjnych, zas [30-50] % z oplat portowych
uiszczanych przez cumujgce statki.

(112) Ponadto Belgia wskazala, ze w 2014 r. bezposrednie przychody GHA z tytulu zarzadzania koncesjami
posiadanymi przez PSA i AG wyniosty okoto [50-90] mln EUR, co stanowi okoto [15-40] % catkowitego obrotu
GHA.

(113) Jezeli chodzi o ryzyko, ze egzekwowanie pierwotnych MTR doprowadziloby do ograniczenia dzialalnosci PSA
i AG w porcie w Antwerpii, Belgia wskazala, ze przedsigbiorstwa te podjely juz w przeszlosci decyzje o wyjsciu
z inwestycji w innych portach. Belgia przypomniala, ze odno$ni operatorzy prowadza ogdélno$wiatowg sie¢
terminali oraz Ze wyniki i struktury kosztéw poszczegélnych terminali mozna znacznie szybciej poréwnacd
w ramach analizy poréwnawczej. Belgia podkreslifa ponadto, ze w innych portach podjeto kroki (na przyklad
obnizenie oplat portowych) w celu czesciowego zrekompensowania kosztow kryzysu oraz ze w nastepstwie
kryzysu udostgpnione zostaly wolne moce produkcyjne, ktére umozliwily przesunigcie dzialalnosci. W $wietle
powyzszych czynnikéw organ portowy GHA uznal, ze PSA i AG nie zgodzg si¢ na naliczenie oplat za niespel-
nienie pierwotnych MTR oraz Ze istnieje realne ryzyko przeniesienia si¢ obydwu tych podmiotéw do pobliskich
portow.

(114) Jezeli chodzi o mozliwo$¢ rozwiazania lub zmiany uméw koncesji, Belgia stwierdzila, ze w $wietle kryzysu
przedsigbiorstwa PSA i AG mogly si¢ powola¢ na dzialanie sily wyzszej lub podnies¢ zarzut, ze odszkodowania
z tytulu niespelnienia MTR przewidziano w niedozwolonych klauzulach przewidujacych kary umowne i ze
w zwigzku z tym s3 one niewazne (kwesti¢ t¢ podniosto zaréwno przedsigbiorstwo AG, jak i przedsigbiorstwo
PSA w toku postepowania polubownego). Ponadto do rozwiazania umowy mogla réwniez doprowadzi¢ upadtosé
koncesjonariusza przynoszgcego straty strukturalne.

(115) Belgia wskazala ponadto, ze na linii Hamburg-Hawr operatorzy terminali konkurujag o przyciagniecie
i utrzymanie wolumenéw ruchu. W tym kontekscie organ portowy GHA musial pozosta¢ konkurencyjny
i podlegat sile nabywczej koncesjonariuszy.

(116) Jak wyjasnita Belgia, organ portowy GHA musial mie¢ na uwadze, ze umowy koncesji sporzadzono w réznych
okolicznosciach gospodarczych zaréwno pod wzgledem popytu (boom), jak i zdolnosci (ograniczone zdolnosci
w Europie Pélnocno-Zachodniej). Skutkiem kryzysu bylo rozpoczecie dzialalnosci portéw na rynku nabywcéw.
W zwigzku z tym przedsigbiorstwa zeglugowe — czgiciowo ze wzgledu na swdj rozmiar i swoje zdolnosci — staly
si¢ strong dominujaca i wykorzystaly swoja silng pozycje negocjacyjng.

(117) Jezeli chodzi o to, czy decyzja GHA z 2013 r. wyraznie sklonila PSA i AG do przekierowania ruchu do innych
portéw, w ktorych SciSle egzekwowano przestrzeganie wymogéw dotyczacych tonazu, aby uniknaé sankji
w tych portach, Belgia odniosta si¢ do dzialan podjetych przez inne konkurujgce porty w celu zlagodzenia
skutkéw kryzysu dla uzytkownikéw portéw, na przyklad poprzez obnizenie oplat portowych. Belgia przytoczyla
réwniez przyklad przedsigbiorstwa Hutchinson Whampoa, ktére wstrzymalto inwestycje w rozbudowe wlasnego
portu Felixstowe, oraz operatora (DP World) portu kontenerowego i parku logistycznego London Gateway, ktory
réwniez ograniczyt swoje inwestycje badZ wstrzymal je calkowicie lub czg$ciowo. W tym kontekscie Belgia nie
przytoczyla jednak zadnego przypadku dotyczacego obnizek MTR, lecz stwierdzila, ze przytoczone przyklady
wskazujg na t¢ sama koncepcje, ktdrg jest ograniczenie inwestycji lub zobowigzan w czasie kryzysu.

(118) Belgia wyjasnita ponadto, Ze poniewaz organ portowy GHA zdecydowal o sposobie zajecia si¢ kwestig MTR
niespelnionych w latach 2009-2012 dopiero w 2013 r., przedsigbiorstwa PSA i AG nie mialy motywacji do
przekierowywania ruchu do innych portéw.

(119) Jezeli chodzi o uwzglednione w decyzji GHA z 2013 r. aspekty, takie jak planowanie przestrzenne, mobilno$¢
i dlugoterminowe zatrudnienie, Belgia wskazala, ze wzgledy planowania przestrzennego i dlugoterminowego
zatrudnienia wzmacniaja w tym przypadku motywy ekonomiczne. Nawet jezeli wzgledy te réwniez odegraly
pewna role, umacniajg one przekonanie, ze dzialanie GHA wynikalo z checi zapobiezenia opuszczeniu portu
w Antwerpii przez PSA i AG. Zdaniem Belgii samo odniesienie do aspektéw pozagospodarczych nie moze
podwazy¢ ustalenia, ze organ portowy GHA dzialal jak prywatny inwestor.
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(120) W odniesieniu do ryzyka podjecia przez PSA i AG krokéw prawnych w celu niedopuszczenia do wyegzek-
wowania pelnych MTR przewidzianych w umowie Belgia podkreslita, Ze organ publiczny moze wzigé pod uwage
ryzyko procesowe przy podejmowaniu decyzji dotyczacych swoich dziatari (np. ryzyko ewentualnej przewlektosci
postepowania restrukturyzacyjnego lub upadlo$ciowego) (*) oraz ze zasady pomocy panstwa nie wykluczaja
automatycznie na przyklad mozliwosci zawarcia ukladu (*). Nastepnie istnienie ewentualnie uzasadnionego
roszczenia bylo rzeczywiscie istotnym czynnikiem podczas ustalania, czy organ publiczny dzialal jak prywatny
wierzyciel (*). W zwigzku z tym organ portowy GHA musial wzia¢ pod uwage, ze przedsigbiorstwa PSA i AG
mogly zakwestionowaé przed sadem krajowym lub w postgpowaniu polubownym obowigzek zaplaty pelnego
odszkodowania za niespelnione MTR oraz ze sad w postepowaniu sgdowym lub polubownym magt nie dopusci¢
do tego rodzaju pelnej egzekucji migdzy innymi w oparciu o przestanke naduzycia prawa ze strony GHA lub tez
powolujac si¢ na fakt, ze egzekucja ta stanowilaby wykonanie klauzuli przewidujacej kary umowne
o represyjnym charakterze.

(121) Belgia odniosta si¢ do motywu 78 decyzji o wszczeciu postepowania, w ktorym stwierdzono, ze w celu
wykazania domniemanego ryzyka wytoczenia powddztwa przez PSA i AG Belgia przekazala Komisji pisma od
PSA i AG wyjaniajace ich stanowisko prawne. Pisma te byly jednak opatrzone datami 19 lutego 2013 r.
i 23 lutego 2013 r. Zostaly one zatem przeslane do GHA przez domniemanych beneficjentéw po tym, jak
w dniu 29 stycznia 2013 r. skarge w niniejszej sprawie przekazano Belgii w celu uzyskania jej stanowiska. Belgia
stwierdzila, ze w momencie skladania skargi nie podjeto jeszcze decyzji w sprawie niespelnionych MTR w latach
2009-2012. Poniewaz decyzj¢ t¢ podjeto dopiero w decyzji GHA z 2013 r., przedsigbiorstwa PSA i AG nie
mogly podja¢ zadnych dzialan prawnych przed wydaniem decyzji GHA z 2013 r. i wniesieniem skargi dotyczacej
pomocy panstwa.

(122) Oproécz watpliwosci podniesionych przez Komisje w decyzji o wszczeciu postgpowania Belgia zauwazyla, ze
nawet dostosowane MTR byly nadal znacznie wyzsze niz MTR zaproponowane przez PSA i AG w ramach
poczatkowych konsultacji rynkowych, ktére po przeprowadzeniu procedury przetargowej doprowadzily do
przyznania PSA i AG przedmiotowych koncesji. Dokladniej rzecz ujmujac, poczatkowe wymogi dotyczace tonazu
wynoszace 16 700 000 ton (= 1 336 000 TEU) zwigkszono nastgpnie do 53 932 500 ton (= 4 131 600 TEU).
Znaczgce zwigkszenie MTR nastapito, poniewaz zmiana konfiguracji poszczegdlnych koncesji na lewym
i prawym brzegu w DGD umozliwila takze optymalizacj¢ przeladunku przez odnosnych operatoréw. W korekcie
prognozy opieraly si¢ na warto$ci szczytowej na rynku.

(123) Belgia twierdzita ponadto, ze decyzja GHA z 2013 r. byla spéjna z podobnymi decyzjami innych organéw
portowych, co wedlug Belgii bylo kolejnym dowodem potwierdzajacym jej ,zgodnos¢ z rynkiem”.

(124) W odniesieniu do $rodka 2 Belgia stwierdzila, Ze zgodnie z decyzja GHA z 2013 r. skorygowane MTR
obowiazywaly do kofica obowigzywania umowy koncesji.

(125) Belgia zwrdcita réwniez uwage, Ze po uzgodnionym transferze gruntéw przedsigbiorstwo AG musiato spelniaé
obowigzujagce MTR przy obszarze objetym koncesja mniejszym o okoto 30 %. Chociaz przedsigbiorstwo AG nie
korzystalo z czesci, ktéra przekazano nastepnie PSA, MTR nadal rosly, a przedsigbiorstwo AG potrzebowaloby
przestrzeni w przyszlosci.

(126) Ponadto Belgia stwierdzila, ze nie wystepowala selektywno$¢ w rozumieniu art. 107 ust. 1 TFUE. Jak wyjasnita
Belgia, wszyscy koncesjonariusze objeci wymogami dotyczacymi tonazu byli raz do roku wzywani w celu
wyjasnienia i rozliczenia deficytéw ilosciowych w ramach jednolitej procedury okreslonej w decyzji GHA z 2013
r. W zwigzku z powyzszym organ portowy GHA traktowal wszystkich koncesjonariuszy jednakowo. Sam
skarzacy mogt odnies¢ korzy$¢ z tego systemu. Zdaniem Belgii istnial jeden ,system odniesienia” w rozumieniu
projektu zawiadomienia Komisji z 2014 r. (*), ktéry mial zastosowanie do wszystkich koncesjonariuszy.

5.2. Uwagi Belgii dotyczace uwag oséb trzecich

(127) Belgia przypomniata o ryzyku opuszczenia przez PSA i AG portu w Antwerpii, jezeli odszkodowania zostatyby
wyegzekwowane. W tym kontekscie przytoczyla przyklad przedsigbiorstw PSA i AG, ktére w przeszlosci wyszly
z inwestycji w Dubaju i Indiach. Ponadto przedsigbiorstwo PSA przedwczesnie rozwigzato swoja umowe koncesji

(**) Wyrok Trybunalu Sprawiedliwosci z dnia 24 stycznia 2013 r., Frucona Kosice a.s. przeciwko Komisji Europejskiej, C-73/11 P, ECLLEU:
C:2013:32, pkt 81; wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 21 marca 2013 r., Komisja Europejska przeciwko Buczek Automotive
sp.z 0.0., C-405/11 P, ECLLEU:C:2013:186, pkt 59 i nast.

(*) Na przyklad decyzja Komisji z dnia 13 marca 2000 r. w sprawie $rodka pomocy panstwa N 94/98, Niemcy, Leuna 2000/Elf/Mider,
uklad w sprawie uregulowania zadluzenia (Dz.U. C 327 z 28.12.2002, s. 10), SG (2000) D/102293, pkt 19 i nast.; decyzja Komisji
2011/276[UE z dnia 26 maja 2010 r. w sprawie pomocy pafistwa w formie ugody podatkowej udzielonej przez Belgie na rzecz spétki
Umicore SA (dawniej ,Union Miniére SA”) (Pomoc paristwa C 76/03 (ex NN 69/03)) (Dz.U.L 1222 11.5.2011, 5. 76).

(*) Decyzja 2011/276/UE.

(*’) Projekt — Zawiadomienie Komisji w sprawie pojecia pomocy paristwa w rozumieniu art. 107 ust. 1 TFUE, Bruksela, 2014 r., http://ec.
europa.eu/competition/consultations/2014_state_aid_notion/draft_guidance_pl.pdf, pkt 126 i nast.
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w porcie w [...]. W zwigzku z tym obawa GHA, ze przedsigbiorstwa PSA i AG moglyby rozwigza¢ umowe
koncesji réwniez w Antwerpii, byla rzeczywista, a podjete przez GHA decyzje o obnizeniu MTR, a tym samym
rezygnadji z czesci odszkodowan, byly zgodne z testem prywatnego inwestora.

(128) Belgia przypomniala réwniez, Ze inni uczestnicy rynku podjeli podobne dzialania jak GHA, zmniejszajac
planowane inwestycje lub rozkladajac je na dluzsze okresy niz pierwotnie przewidywane. Inne organy portowe
réwniez obnizyly oplaty portowe i MTR (chociaz w pierwszej kolejnosci niektdre organy portowe nie
zastosowaly zadnych MTR).

(129) W nawiazaniu do uwag przedstawionych przez przedsicbiorstwo KN Belgia zakwestionowala fakt, ze przedsie-
biorstwo to konkurowalo z przedsigbiorstwami PSA i AG, i odniosta si¢ w tym kontekscie do decyzji Raad van
State i Hof van Beroep.

(130) W odniesieniu do selektywnosci Belgia nie zgodzila si¢ z zarzutem KN, Ze decyzje GHA nie byly podejmowane
w ramach ,polityki ogélnej”. Decyzja GHA z 2013 r. nalozono raczej ogélny $rodek, ktéry mial na celu
zlagodzenie skutkéw kryzysu i ktéry dotyczyl ruchu kontenerowego oraz ruchu ladunkéw masowych. Wedtug
Belgii w decyzji podjetej w odniesieniu do PSA i AG uwzgledniono specyficzng sytuacje faktyczng tych dwéch
koncesjonariuszy.

(131) W odniesieniu do uwag przedsi¢biorstwa KN dotyczgcych Srodka 2 Belgia zauwazyla, ze przedsigbiorstwo to,
twierdzac, iz w odniesieniu do PSA powinny mie¢ zastosowanie jeszcze wyzsze MTR, nie uwzglednilo szerszego
kontekstu relacji migdzy GHA a koncesjonariuszami. Przedsigbiorstwo KN nie wziglo réwniez pod uwage, ze
podstawowym celem MTR jest zachecanie koncesjonariuszy do wykorzystywania potencjalu koncesji w mozliwie
najwigkszym stopniu, a nie zapewnienie autonomicznego Zrédla przychodu.

5.3. Uwagi przekazane przez Belgie w odpowiedzi na wezwania Komisji do udzielenia
informacji

5.3.1. Korzys¢ — srodek 1

(132) Belgia wykazala, ze w kilku przypadkach organ portowy GHA zrzekl si¢ odszkodowan ze strony koncesjona-
riuszy innych niz PSA 1 AG w ramach odstepstwa od klauzul odszkodowawczych przewidzianych
w odpowiednich umowach koncesji w sytuacjach, w ktérych MTR przewidziane w umowach nie zostaly
spelnione w latach 2009-2012. W kilku innych przypadkach organ portowy GHA wyegzekwowal odszko-
dowania zgodnie z klauzulami odszkodowawczymi przewidzianymi w odpowiednich umowach koncesji od
koncesjonariuszy, ktérzy nie spelnili MTR ustanowionych w umowie.

(133) Decyzje co do tego, czy wyegzekwowal odszkodowania, zostaly podjete w nastepstwie przeprowadzenia przez
GHA odpowiedniej procedury. Na przyklad w kwietniu 2010 r. organ portowy GHA zwrdcit si¢ do koncesjona-
riuszy w porcie w Antwerpii o wyjasnienie, dlaczego w 2009 r. nie speknili oni przewidzianych w umowie MTR.

(134) W odpowiedzi na wystosowane przez Komisj¢ wezwanie do udzielenia informacji z dnia 23 czerwca 2016 r.
w zakresie mozliwego niespelnienia MTR przez AG po 2014 r. Belgia wyjasnila, ze organ portowy GHA
zdecydowal (*), zeby poczekal na wyniki formalnego postgpowania wyjasniajacego Komisji przed podjeciem
decyzji w odniesieniu do roku 2015. Poza tym organ portowy GHA chcial réwniez poczekac na orzeczenie sadu
polubownego. Odroczenie wydania decyzji nie oznaczalo, ze przedsigbiorstwo AG zostanie zwolnione z jakiej-
kolwiek platnoici za rok 2015. Organ portowy GHA wyraznie zastrzegl sobie wszelkie prawa dotyczace
fakturowania mozliwego niespelnienia MTR przez AG. Organ ten podkreslit rowniez w tej decyzji, ze odroczenie
wydania decyzji dotyczacej MTR za rok 2015 nie moze by¢ interpretowane jako zrzeczenie si¢ praw przez GHA.

(135) Belgia poinformowala nastepnie Komisje, ze przywrocita pierwotne MTR w odniesieniu do AG ze skutkiem dla
roku 2015, odpowiednio je korygujac w celu uwzglednienia utraty dostgpnych gruntéw w nastepstwie transferu
gruntow.

5.3.2. Korzys¢ — srodek 2

(136) W odniesieniu do kwestii, dlaczego organ portowy GHA nie przywrécil pelnych pierwotnych MTR w odniesieniu
do PSA w 2014 r., lecz przywrécil stopniowo MTR w wysokosci 1 400 000 TEU w 2014 r. i 2 000 000 TEU
w 2015 r., osiagajac catkowity poziom 2 559 600 TEU dopiero w 2016 r., Belgia przedstawila nastepujace
wyjasnienie:

(**) Uwagi Belgii z dnia 4 kwietnia 2017 r. w odniesieniu do decyzji GHA nr 161146 z dnia 17 maja 2016 1.
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(137) Zakladajac, Ze w 2014 r. dzialalno$¢ gospodarcza mogta juz osiaggnaé poziom sprzed kryzysu, nie oznacza to, ze
w odniesieniu do operatoréw DGD (AG i PSA) MTR moga spa$¢ z powrotem do ich pierwotnego poziomu.
Podczas gdy po 3-5 latach ruch powrdcit do poziomu sprzed kryzysu, MTR nie pozostaly bowiem na tym
samym poziomie, ale nadal wzrastaly. Jest to sytuacja specyficzna dla DGD, poniewaz byt to jedyny terminal,
w przypadku ktérego w czasie kryzysu MTR nadal co roku wzrastaly ze wzgledu na rozpoczecie dzialalnosci
w DGD oraz fakt, ze pelne wyposazenie nowego terminalu oraz przyjecie nowego, dodatkowego ruchu do czasu
uzyskania maksymalnej zdolnosci zawsze zajmuje kilka lat. Innymi stowy, podczas gdy w normalnej sytuacji,
w ktorej MTR sg stale, osiggniecie poziomu sprzed kryzysu rozwigzuje kwestie niedoboréw MTR spowodo-
wanych kryzysem, nie ma to miejsca w przypadku koncesji w DGD. Sam ten fakt stawia operatoréw w DGD
w znacznie trudniejszej sytuacji i uzasadnia znacznie dluzszy okres powrotu do poprzedniego stanu. Mozna na
to spojrze¢ réwniez z innej perspektywy: powrdt do pierwotnych pozioméw oznaczalby, ze organ portowy GHA
wymagalby jeszcze wigkszego wzrostu dodatkowego ruchu kontenerowego, niz okreslono w obecnych umowach
koncesji. Istniejg oczywiscie granice tego, co jest racjonalnie osiggalne.

5.3.3. Symulacje dlugoterminowego zysku

(138) Belgia przedstawila szczegdlowe obliczenia, ktére wykazuja, Ze kwota uchylonych kar zostalaby w perspektywie
dlugoterminowej zrekompensowana wyzszymi dochodami. Obliczenia te czgSciowo opieraly si¢ na dowodach ex
ante, ale jako takie zostaly dokonane ex post.

6. OCENA
6.1. Istnienie pomocy

(139) Komisja musi zbadal, czy $rodki bedace przedmiotem niniejszego postgpowania stanowia pomoc panstwa
w rozumieniu art. 107 ust. 1 TFUE.

(140) Zgodnie z art. 107 ust. 1 TFUE ,wszelka pomoc przyznawana przez pafistwo czlonkowskie lub przy uzyciu
zasoboéw pafistwowych w jakiejkolwiek formie, ktéra zaklca lub grozi zakldceniem konkurencji poprzez
sprzyjanie niektorym przedsigbiorstwom lub produkcji niektérych towaréw, jest niezgodna z rynkiem
wewnetrznym w zakresie, w jakim wplywa na wymiane handlowg miedzy panstwami cztonkowskimi”.

(141) W zwigzku z tym, aby $rodek zostal uznany za pomoc pafistwa w rozumieniu tego postanowienia, muszg zosta¢
spelnione lacznie nastepujgce warunki: (i) Srodek mozna przypisaé pafstwu i musi on by¢ finansowany
z zasobow panstwowych; (i) musi on przynosi¢ korzy$¢ gospodarcza przedsigbiorstwu; (iii) korzy$¢ ta musi byé
selektywna; oraz (iv) Srodek musi zakl6caé konkurencje lub grozi¢ jej zakléceniem oraz musi wplywaé na
wymiang¢ handlowg miedzy pafistwami cztonkowskimi.

(142) W rezultacie, jezeli ktrekolwiek z powyzszych kryteriéw nie zostanie spelnione, Srodek nie moze zostaé zakwali-
fikowany jako pomoc pafistwa. W przedmiotowej sprawie Komisja uwaza, ze nalezy ocenié, czy ktdrykolwiek
z tych dwéch Srodkéw przynidst korzys¢ domniemanym beneficjentom.

(143) Korzy$¢ w rozumieniu art. 107 ust. 1 Traktatu oznacza kazdg korzy$¢ gospodarcza, ktérej dane przedsigbiorstwo
nie mogloby uzyska¢ w normalnych warunkach rynkowych, tj. bez interwencji panistwa.

(144) Aby ustali¢ do celéw art. 107 ust. 1 TFUE, czy obnizenie odszkodowan przez organ portowy GHA przyniosto
korzys$¢ gospodarczg przedsigbiorstwom PSA i AG, Komisja musi ustali¢, czy organ ten zachowal si¢ w sposéb
poréwnywalny do sposobu zachowania prywatnego operatora w podobnej sytuacji. Zgodnie z testem
prywatnego inwestora $rodek wdrazany przez panstwo nie wigze si¢ z pomoca panstwa w przypadku, gdyby
w podobnych okolicznosciach inwestor prywatny o rozmiarach poréwnywalnych do zainteresowanych
podmiotéw w sektorze publicznym, dzialajgc w normalnych warunkach gospodarki rynkowej, bylby sktonny
wdrozy¢ na rzecz beneficjenta takie same Srodki jak $rodki bedace przedmiotem postgpowania (**).

(145) Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem (*) Komisja przyznaje, ze $rodki nalezy przeanalizowaé w kontekscie
czasowym, w ktorym byly wdrazane. Komisja ma ponadto obowigzek uwzgledni¢ przy badaniu spornych
srodkéw wszystkie majace znaczenie dla sprawy elementy i ich kontekst (*1).

(*) Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 11 lipca 1996 r., Syndicat francais de 'Express international (SFEI) i in. przeciwko La Poste i in., C-
39/94, ECLLEU:C:1996:285, pkt 60—61.Wyrok Sadu z dnia 6 marca 2003 r., Westdeutsche Landesbank Girozentrale i Land Nordrhein-
Westfalen przeciwko Komisji, sprawy polaczone T-228/99 i T-233/99, ECLLEU:T:2003:57, pkt 208.

(*) Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 16 maja 2002 r., Republika Francuska przeciwko Komisji (Stardust Marine), C-482/99, ECLLEU:
C:2002:294, pkt 71. (,[...] aby zbada¢, czy panstwo przyjeto zachowanie ostroznego inwestora dzialajacego w warunkach gospodarki
rynkowej, nalezy jego dziatania osadzi¢ w kontekscie czasowym, w ktorym stosowano §rodki wsparcia finansowego”).

(*") Wyrok Sadu z dnia 27 kwietnia 2017 r., Germanwings przeciwko Komisji, T-375/15, ECLLEU:T:2017:289, pkt 77 i przytoczone w nim
Orzecznictwo.
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6.1.1. Mozliwa korzys¢ przyznana w ramach srodka 1 — decyzja GHA z 2013 r.

(146) Komisja zauwaza, ze, jak okreSlono w decyzji o wszczeciu postgpowania, przy ocenie zgodnosci Srodka 1
z rynkiem nalezy uwzgledni¢ wplyw kryzysu. Komisja zauwaza ponadto, ze w czasie, gdy rozpoczal si¢ kryzys,
w szczeg6lnosci w latach 2008 i 2009, jedynie przedsigbiorstwa PSA i AG podlegaly progresywnym MTR, ktore
wzrastaly kazdego roku, podczas gdy wszyscy inni koncesjonariusze w porcie w Antwerpii, w tym skarzacy,
podlegali stalym MTR (zob. motyw 29). W zwiazku z tym w kontekscie kryzysu sytuacja PSA i AG byla
szczegblna i réznila sie od sytuacji innych operatoréw dzialajacych w porcie w Antwerpii.

(147) Ponadto Komisja przyznaje, ze bezprecedensowy wplyw kryzysu zmusil przedsigbiorstwa we wszystkich
sektorach gospodarki do dostosowania swojego zachowania.

(148) Ponadto, oprocz kontekstu kryzysu, Komisja zauwaza, ze utrzymanie wspélpracy z PSA i AG bylo istotne
w $wietle dlugoterminowych intereséw portu.

(149) Komisja przypomina réwniez, ze przedsiebiorstwu KN, tj. skarzacemu (zob. motyw 21), i innym operatorom
w porcie w Antwerpii (zob. motyw 131) przyznano korekty MTR na ich korzy$¢ w kontekscie kryzysu.

(150) Komisja uwaza zatem, ze zasadniczo mozna zalozy(¢, iz podmiot dzialajgcy w warunkach gospodarki rynkowej
znajdujacy sie na miejscu GHA réwniez dostosowalby majace zastosowanie zgodnie z umowg MTR w $wietle
kryzysu.

(151) W decyzji o wszczeciu postepowania wyjasniajacego Komisja mimo wszystko wyrazita watpliwosci co do tego,
czy wdrazajac $rodek 1, organ portowy GHA zachowal si¢ jak podmiot dzialajgcy w warunkach gospodarki
rynkowej.

Odstep czasowy migdzy poczatkiem kryzysu a decyzja GHA z 2013 1.

(152) W szczegdlnosci w decyzji o wszczeciu postgpowania Komisja stwierdzila, ze racjonalny prywatny uczestnik
rynku miatby na celu maksymalizacje swoich zyskéw (lub minimalizacj¢ strat) poprzez mozliwie najszybsze
rozpoczecie egzekucji naleznych kwot. W przedmiotowej sprawie wystapila powazna luka czasowa pomiedzy
poczatkiem kryzysu a decyzja GHA z 2013 r., ktéra z mocg wsteczng uregulowala kwesti¢ niezaplaconych
odszkodowan, znacznie je obnizajac.

(153) Ponadto, jak wskazano w pkt 6.4 decyzji GHA z 2013 r., kwestia MTR byla tematem kilku dyskusji rady
dyrektorow GHA na przestrzeni lat (*}). Niemniej jednak podczas tych posiedzen rada dyrektoréw omoéwita
kwestie danych dotyczacych ruchu oraz kryzysu, ale nie oméwila bezposrednio kwestii wyslania faktury za
odszkodowania nalezne od PSA i AG z tytulu niespelnienia MTR. Fakt ten zostal bezposrednio wskazany w pkt
5.3 decyzji GHA z 2013 r., ktéry stanowi, ze nawet jezeli kwestia MTR byla przedmiotem trwajacych konsultacjj,
fakturowanie naleznych odszkodowan zostalo odroczone (*).

(154) W zwigzku z powyzszym Komisja wyrazita watpliwosci co do tego, czy racjonalny prywatny uczestnik rynku
zwlekalby cztery lata z podjeciem decyzji dotyczacej obnizenia kwoty naleznego odszkodowania, tj. od 2009 r.
do 2013 r.

(155) Odnoszgc si¢ do tych watpliwosci, Belgia przedstawita korespondencje migdzy GHA oraz odpowiednio PSA i AG,
zgodnie z ktéra od grudnia 2009 r. odbywaly si¢ dyskusje na temat obnizenia pierwotnych MTR. W tym
konteks$cie organ portowy GHA poczatkowo zasugerowal obnizenie pierwotnych MTR analogicznie do stopy
spadku zaobserwowanej w tym roku na linii Hamburg-Hawr (tj. -15,8 %) (**). Od tego czasu organ portowy
GHA regularnie przypominat PSA i AG o niespelnionych MTR i zwracal si¢ do nich o zajecie stanowiska w tej
sprawie. W kilku odpowiedziach przedsi¢biorstwa PSA i AG zwrdcily uwage na znaczng role odgrywang przez
nie w rozwoju portu, zasygnalizowaly mozliwo$¢ przeniesienia si¢ do innych portéw, jak réwniez nawigzaly do
wplywu kryzysu. Ponadto obydwa te przedsigbiorstwa przedlozyly takze opinie prawne swoich doradcéw
wyjasniajace, dlaczego klauzule przewidujgce kary umowne nie mialy zastosowania lub nie byly wykonalne.
Argumenty te zostaly nastgpnie wykorzystane przez PSA i AG w postepowaniach polubownych prowadzonych
w sporze z GHA.

(*) Temat ten znalazt si¢ w porzadku obrad posiedzen rady dyrektoré6w w dniach 12 majai 1 wrze$nia 2009 r., 29 czerwca i 5 pazdziernika
201071, 1 lutego, 11 pazdziernika i 8 listopada 2011 r. oraz 3 lipca, 4 wrzesnia, 6 listopadai 18 listopada 2012 r.

(*) Ponadto w odniesieniu do PSA Antwerp pkt 4.3 decyzji z 2013 r. stanowi, Ze podjeto decyzje o wstrzymaniu fakturowania do celow
dalszego badania.

(*) Zob. na przyklad wiadomos¢ e-mail od GHA do AG z dnia 14 stycznia 2011 r., odnoszaca si¢ do pisma z dnia 3 grudnia 2010 r. Nalezy
zauwazy(, ze w umowach koncesji przewidziano, iz w przypadku spadku zdolno$ci przetadunkowej w okresie obowigzywania
koncesji, ktérego nie mozna przypisac koncesjonariuszowi, docelowe ilosci réwniez nalezy proporcjonalnie zmniejszy¢.
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(156) Komisja twierdzi, ze w kontekscie kryzysu oraz w $wietle szeroko zakrojonej wymiany korespondencji migedzy
GHA a PSA i AG nie mozna zarzuca¢ GHA bezczynno$ci w odniesieniu do niezaplacenia kar. Ponadto Komisja
zauwaza, ze sytuacja PSA i AG wydawala si¢ szczegdlnie delikatna, poniewaz ich MTR mialy charakter
progresywny (podczas gdy MTR innych koncesjonariuszy mialy charakter liniowy), a terminal DGD byt nadal
w fazie rozruchu (a zatem jego dzialalno$¢ mogla zostaé zaklécona w inny sposéb niz dzialalno$¢ w innych
terminalach). W zwigzku z tym fakt, ze organ portowy GHA podjal ostateczna decyzj¢ dopiero w 2013 r., nie
stanowi sam w sobie przestanki niezgodnoéci z testem prywatnego inwestora, poniewaz podmiot dzialajgcy
w warunkach gospodarki rynkowej mogt podjaé taka decyzje w podobnym momencie.

Rozmiar korekty

(157) W odniesieniu do samego obnizenia odszkodowania Komisja wyrazila watpliwosci co do tego, czy racjonalny
prywatny uczestnik rynku przyznalby PSA i AG zmniejszenie w takiej wysokosci, jaka przyznal organ portowy
GHA. W tym zakresie w decyzji o wszczeciu postepowania poréwnano spadek ruchu w DGD o -38,6 % w 2009
r. z calkowitym obnizeniem odszkodowania na poziomie ok. -80 %.

(158) Nalezy wyjasni¢, Ze obnizenie o 80 % odnosi si¢ nie do samego roku 2009, lecz do calego czteroletniego okresu
od 2009 r. do 2012 r. Rozpatrujac tylko rok 2009, catkowite $rednie wazone obnizenie MTR majace
zastosowanie do PSA i AG wynosito -38,6 %, tj. bylo réwne spadkowi ruchu w DGD, o ktérym mowa
w motywie 157. Catkowite zastosowane obnizenie wynosito ok. -80 %, poniewaz obejmowalo ono ponadto lata
2010-2012.

(159) Komisja przypomina, ze mozna zalozy¢, iz podmiot dzialajacy w warunkach gospodarki rynkowej znajdujacy si¢
na miejscu organu portowego GHA obnizylby MTR w kontekscie kryzysu i w $wietle checi utrzymania dtugoter-
minowej wspélpracy, jak wskazano w motywie 150 niniejszej decyzji. Nie prowadzi to jednak do automa-
tycznego wniosku, ze kazde obnizenie MTR jest zgodne z rynkiem. W zwigzku z tym Komisja wyrazila
watpliwosci co do wysokosci obnizeft MTR zastosowanych przez GHA i musi ocenié, czy wysoko$¢ tych obnizen
odzwierciedla zachowanie ostroznego uczestnika rynku.

(160) Skarzacy stwierdzil, ze stosowanie wynikéw DGD jako podstawy do korekty MTR dla PSA i AG mialoby
charakter blednego kola. Zamiast tego, zgodnie z argumentacja skarzacego, nalezy zastosowaé ogélny spadek
ruchu w calym porcie (-16 %).

(161) Z perspektywy GHA kilka czynnikéw jest a priori dostgpnych w odniesieniu do dostosowania MTR w kontekscie
kryzysu. Komisja zauwaza, organ portowy GHA zastosowal polaczenie dwdch czynnikéw. Pierwszym z nich jest
ewolugja ruchu na linii Hamburg-Hawr, a drugim spadek ruchu w terminalu DGD.

(162) Pierwszy z tych czynnikéw jest definiowany jako suma wolumenéw ruchu kontenerowego we wszystkich
portach na tej linii. Linia obejmujaca kilka portéw charakteryzuje si¢ tym, ze niektore porty maja lepsze wyniki,
a inne gorsze niz ta linia. Kazdy pojedynczy dok w kazdym porcie ma réwniez zazwyczaj wyniki rézne od
$redniej portowej. W konsekwencji poréwnanie wynikéw pojedynczego doku z wynikami calej linii Hamburg—
Hawr oparte na zestawieniu stosunkowo duzego zbioru danych moze czesto prowadzié¢ do niewlasciwych
wnioskow. Ponadto kryzys moze w réznym stopniu wplywaé na kazdy dok. Argument ten przemawia za
poréwnaniem kazdego pojedynczego doku z danymi pochodzacymi z poréwnywalnego zestawu danych.

(163) Granica zawezenia zbioru danych powinna jednak zosta¢ osiagnigta w momencie, gdy zaczyna on mie¢ charakter
blednego kola (zob. w tym zakresie zarzut skarzacego; motyw 160). Charakter blednego kota skutkowalby
wyeliminowaniem zachety dla koncesjonariusza do spelniania niektéorych MTR, poniewaz ze wzgledu na efekt
blednego kota MTR bylyby wstecznie dostosowywane do faktycznych wynikéw osigganych przez koncesjona-
riusza.

(164) Komisja zauwaza jednak, ze korekta zastosowana przez GHA nie ma charakteru blednego kota, poniewaz opiera
si¢ na polaczeniu dwoch czynnikéw. Pierwszym z nich jest linia Hamburg-Hawr, a drugim spadek ruchu
w terminalu DGD. Komisja zwraca uwage, ze wykorzystanie linii Hamburg-Hawr jako elementu skladowego
macierzy dostosowaii MTR jest wlaSciwe, poniewaz tworzy najprawdopodobniej najszerszy mozliwy zbior
danych dotyczacych operatoréw w porcie w Antwerpii. Pod wzgledem wolumenu ruchu kontenerowego udziat
portu w Antwerpii w linii Hamburg-Hawr jest znaczacy — zajmuje on drugie miejsce, zaraz za portem
w Rotterdamie. Ponadto wyniki linii Hamburg-Hawr kazdorazowo dostosowuje si¢ na niekorzy$¢ PSA i AG na
podstawie zasady 75/125 (zob. motyw 21). W rzeczywistoSci zasada ta wymaga, aby wyniki PSA i AG byly
0 25 % wyzsze niz wyniki linii Hamburg-Hawr. W istocie wskaznik korygujacy o wartosci 25 % opiera si¢ takze
na rzeczywistych (historycznych) danych, odzwierciedlajac lepsze wyniki portu w Antwerpii w pordéwnaniu
z linig Hamburg—Hawr.
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(165) Drugim czynnikiem, stanowigcym cze$¢ wzoru dostosowania MTR byt rzeczywisty ruch PSA i AG w DGD
w 2008 r. W roku tym w porcie w Antwerpii odnotowano wzrost ruchu kontenerowego wynoszacy 6,3 %
w stosunku do roku poprzedniego. Z kolei w latach 2008-2009 odnotowano bezprecedensowy spadek ruchu
kontenerowego o -16,3 %. Poniewaz MTR majace wowczas zastosowanie w porcie w Antwerpii roslty jedynie
corocznie, przedsicbiorstwa PSA i AG musialy spelni¢ MTR, ktére w 2009 r. byly znacznie wyzsze niz w 2008
r. () i ktore, gdy ogélny ruch kontenerowy ulegl gwaltownemu zmniejszeniu, okazaly si¢ niemozliwe do
spelnienia. Komisja uwaza, ze wlaSciwym podejsciem bylo wykorzystanie odnotowanego ruchu kazdego
koncesjonariusza w DGD jako drugiego elementu skladowego macierzy, poniewaz w przeciwnym razie
wykorzystanie odnotowanego catkowitego ruchu portowego w Antwerpii (kolejny wiekszy dostepny przyklad
waskiej linii) mogloby doprowadzi¢ do otrzymania niedoktadnych wynikéw. Wynika to z faktu, Ze sytuacja
w DGD byla bardzo szczeg6lna ze wzgledu na to, ze gdy wybucht kryzys, DGD byt nadal w fazie rozruchu.

(166) Komisja zaznacza nastgpnie, ze dostosowanie zastosowane przez GHA poskutkowalo wprowadzeniem MTR,
ktére w latach 2009-2012 przekroczyly tonaze osiagniete przez PSA i AG (z jednym wyjatkiem dotyczacym
przedsigbiorstwa AG w 2011 r., gdy koncesjonariusz ten osiagnal nieco lepszy tonaz od tonazu wymaganego na
mocy ponownie dostosowanych MTR). Organ portowy GHA nie zrzekl si¢ zatem calkowicie naleznych kar.
Udowodniono takze, ze dostosowanie MTR na podstawie $rodka 1 nie mialo charakteru blednego kola, wbrew
temu, co twierdzi skarzacy. Gdyby $rodek 1 mial charakter blednego kola, przedsigbiorstwa PSA i AG nie bylyby
zobowigzane do wyplaty odszkodowan w latach 2009-2012.

(167) Srodek 1 pozostaje zatem w zgodzie z ostatecznym celem naktadania kar za niespelnione MTR, ktéry nie polega
na tym, by przeksztalci¢ kary w rzeczywiste Zrédto dochodu, zwrot z inwestycji lub platno$é za ustugijtowary
zapewniane przez GHA, lecz na tym, by zacheci¢ koncesjonariuszy do osiagania jak najlepszych wynikéw
w danych okolicznosciach.

(168) Komisja stwierdza zatem, Ze zastosowana przez GHA metodyka dostosowywania MTR wydaje si¢ uzasadniona.

Mozliwe przeniesienie ruchu do innych portéw

(169) Jezeli chodzi o watpliwosci wyrazone w decyzji o wszczeciu postgpowania i odpowiadajacym  zarzucie
skarzacego, ze decyzja GHA z 2013 r. miala doprowadzi¢ do przeniesienia ruchu PSA i AG do portéw,
w ktorych Scile przestrzegano zgodnosci z MTR, Komisja zauwaza, ze przedsigbiorstwa PSA i AG, rozwazajac,
gdzie powinny obstugiwa¢ ruch w latach 2009-2012, nie mogly jeszcze wiedzie¢, jakg decyzje organ portowy
GHA podejmie w sprawie odszkodowan za niespelnienie MTR w tamtym okresie. W rzeczywisto$ci organ
portowy GHA uregulowal te kwesti¢ dopiero z mocg wsteczng w decyzji GHA z 2013 r. Ponadto, decyzja GHA
z 2013 r.,, chol dostosowywala w d6t pierwotne MTR majace zastosowanie do PSA i AG, nadal przewidywala
istnienie MTR wykraczajacych poza faktyczny tonaz PSA i AG w latach 2009-2012 (z jednym wyjatkiem
dotyczacym przedsigbiorstwa AG w 2011 r., kiedy to koncesjonariusz ten osiagnat nieco lepszy tonaz od tonazu
wymaganego na mocy ponownie skorygowanych MTR). Ponadto, chociaz organ portowy GHA bral udziat
w dyskusjach z PSA i AG w odniesieniu do obnizenia pierwotnych MTR (zob. w tym zakresie motyw 20), z tresci
tego komunikatu wynika, Ze organ portowy GHA nigdy nie zamierzal zmniejszy¢ MTR w sposéb, ktory
oznaczalby catkowite zniesienie odszkodowania za niespelnione MTR. W zwigzku z tym Komisja stwierdza, ze
decyzja GHA z 2013 r. nie stanowila zachety dla PSA i AG do przeniesienia ruchu do innych portéw, w ktérych
Scisle przestrzegano zgodnosci z MTR.

Planowanie przestrzenne, mobilno$¢ i dlugoterminowe zatrudnienie

(170) W decyzji o wszczeciu postegpowania Komisja zwrdcita uwage, ze zgodno$¢ srodka 1 z testem prywatnego
inwestora podano w watpliwo$¢ rowniez z uwagi na fakt, ze w decyzji GHA z 2013 r. uwzgledniono elementy
takie jak planowanie przestrzenne, mobilno$¢ i dlugoterminowe zatrudnienie.

(171) Komisja uwaza jednak, ze organ portowy GHA, podejmujac decyzje z 2013 r., kierowat si¢ gléwnie wzgledami
gospodarczymi. Organ portowy GHA uwzglednit ogblny wplyw kryzysu na PSA i AG, lecz takze na innych
operatoréw terminalu posiadajacych koncesje w porcie w Antwerpii. Ponadto organ portowy GHA stwierdzil, ze
zarzadzal gléwnym portem (drugim co do wielkosci portem na linii Hamburg-Hawr pod wzgledem ruchu
kontenerowego) silnie konkurujacym z innymi portami, a w szczegdlnosci z pozostalymi portami na linii
Hamburg-Hawr, oraz ze wspdlpraca dlugoterminowa z PSA i AG bylaby zagrozona, gdyby nie obnizono MTR
(zob. motywy 148 i 159 powyzej).

(¥) Pierwotne MTR: 2008 r.: PSA: 1 010 183 TEU; AG: 665 208 TEU; 2009 r.: PSA: 1 522 103 TEU; AG: 1 023 583 TEU.
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(172) W zwigzku z tym Komisja stwierdza, Ze elementy takie jak planowanie przestrzenne, mobilno$¢ i dtugoterminowe
zatrudnienie odegraly jedynie poboczng role w rozwazaniach GHA podczas podejmowania decyzji z 2013 r.

Grozby opuszczenia portu i ryzyko wytoczenia powéddztwa

(173) Komisja w decyzji o wszczeciu postgpowania zauwazyla takze, ze przedsicbiorstwa PSA i AG nie mogly
w spos6b wiarygodny zagrozi¢ opuszczeniem portu w Antwerpii w przypadku nieobnizenia MTR lub nieznie-
sienia odszkodowania (motyw 75 decyzji o wszczeciu postgpowania). Operatorzy terminalu kontenerowego nie
mogli jednostronnie zakonczy¢ wspdlpracy z organem portowym GHA, podczas gdy organ ten mégh catkowicie
lub czgsciowo cofnaé koncesje w przypadku ewidentnego niedostatecznego poziomu wykorzystania terminalu.

(174) Ponadto w decyzji o wszczgciu postgpowania wyrazono dalsze watpliwosci co do istnienia powaznego ryzyka
wytoczenia powddztwa przez PSA i AG (motyw 78 decyzji o wszczeciu postgpowania). Przedsigbiorstwa PSA
i AG wyslaly do organu portowego GHA pisma wyjasniajace ich prawny punkt widzenia w dniach 19 lutego
2013 r. i 23 lutego 2013 ., tj. po tym, jak skarga zostala przekazana Belgii w dniu 29 stycznia 2013 r. w celu
uzyskania opinii. Innymi stowy, ryzyko byloby bardziej wiarygodne, gdyby przedsigbiorstwa PSA i AG wystaly

odnosne pisma, zanim powzigly wiadomos¢ o istnieniu skargi.
(175) Ze wzgledu na powigzania kontekstowe kwestie te zostang ocenione wspélnie w ponizszych motywach.

(176) Po przeanalizowaniu uwag Belgii w nastepstwie decyzji o wszczeciu postepowania, a w szczeg6lnosci korespon-
dencji migdzy GHA a PSA i AG, Komisja stwierdza, ze rzeczywiscie istnialo powazne ryzyko zakwestionowania
przez PSA i AG, w drodze postgpowania spornego lub postgpowania polubownego, egzekucji kar nalozonych
przez GHA z tytulu niespelnienia pierwotnych MTR, a takze wiarygodne ryzyko, ze sad w postgpowaniu
polubownym lub sadowym nie dopusci do takiej egzekucji kar na mocy belgijskiego prawa cywilnego w oparciu
o przestanke naduzycia prawa (*) lub z powodu zakwalifikowania klauzuli przewidujacej kary umowne jako
majacej charakter represyjny (V).

(177) W oparciu o dostepne aktualne dowody Komisja stwierdza, ze belgijskie prawo cywilne rzeczywiScie zapewnia
podstawy do zakwestionowania egzekucji kar w calosci z tytulu niespelnienia umownych MTR, jezeli taka
egzekucja nosila znamiona naduzycia prawa lub jezeli klauzula przewidujaca kary umowne miala charakter
represyjny. Potwierdza to fakt, ze przedsigbiorstwa AG i PSA powolywaly si¢ na przestanki naduzycia prawa
i represyjnego charakteru klauzuli przewidujacej kary umowne w kontaktach z GHA przed podjeciem decyzji
GHA z 2013 r. (*), w tym w memorandach prawnych sporzadzonych przez ich doradcéw prawnych (*). Choé
obowiazkiem Komisji nie jest przesadzanie o mozliwej skutecznosci tych roszczen, okazaly si¢ one dopuszczalne
i wystarczajaco wiarygodne, co stanowi dowod potwierdzajacy, ze organ portowy GHA mogt postrzegal ryzyko
wytoczenia powodztwa jako rzeczywiste.

(178) Ponadto (cho¢ z retrospektywnego punktu widzenia) powage tych argumentéw przedstawionych przez AG i PSA
potwierdza réwniez nie tylko tres¢ [...] (*°), lecz takze fakt, ze zardwno AG (*'), jak i PSA (*?) faktycznie zakwes-
tionowaly nawet kary nakladane przez GHA na podstawie skorygowanych MTR, podnoszac m.in., ze GHA
dopuszcza si¢ naduzycia prawa oraz ze kary za niespelnienie skorygowanych MTR majg charakter represyjny
i nadmierny.

(*) W belgijskim prawie cywilnym usankcjonowano zasad¢ ,pacta sunt servanda”, ale jednocze$nie ustanowiono granice tej zasady
i wyjatki od tej zasady. Jedna z takich granic jest obowiazek wykonywania praw wynikajacych z umowy ,w dobrej wierze” zgodnie
z art. 1134 akapit trzeci belgijskiego kodeksu cywilnego, tj. zabronione jest dopuszczanie si¢ naduzycia prawa (,rechtsmisbruik”). Do
naduzycia prawa moze doj$¢ wéwczas, gdy strona wykonuje swoje prawa w sposob wyraznie wykraczajgcy poza granice zwyklego
wykonywania takiego prawa przez rozsadna i ostrozng osobe. Zob. Stijns, S., Verbintenissenrecht, die Keure, 2005, ksiega I, s. 62 i nast.,
z odniesieniem do orzeczenia w sprawie Hof van Cassatie.

(*) Celem kar umownych z tytutu naruszenia zobowigzan umownych jest zrekompensowanie stronie poszkodowanej strat poniesionych
w wyniku takiego naruszenia, ktorego dopuscita si¢ druga strona. Kary maja charakter represyjny, gdy ich celem jest ukaranie strony
dopuszczajacej si¢ naruszenia na korzy$¢ strony poszkodowanej przy braku szkody poniesionej przez strone poszkodowana. Kary
o charakterze represyjnym sa sprzeczne z porzadkiem publicznym panstwa belgijskiego i stanowia przestanke niewykonalnosci tych
kar.

(**) Przykladowo pismo PSA do GHA z dnia 19 grudnia 2011 r. (zalacznik 7.44 do uwag Belgii z dnia 19 sierpnia 2016 r.); takze pismo PSA
do GHA z dnia 19 lutego 2013 r. (zalacznik 15 do uwag Belgii z dnia 15 marca 2016 r.).

(*) Notatka doradcéw AG z dnia 15 lutego 2012 r. (zalacznik 10 do uwag Belgii z dnia 15 marca 2016 r.); notatka doradcéw zewnetrznych
PSA z dnia 11 lutego 2013 r. (zalacznik 7.2 do uwag Belgii z dnia 20 marca 2017 r.).

(%) [...] (zalacznik 7.3 do uwag Belgii z dnia 20 marca 2017 r.).

(') W dniu 20 czerwca 2014 r. organ portowy GHA zawezwal AG do préby ugodowej, podnoszac niewywigzanie si¢ przez AG
z obowiazku zaplaty kar za niespelnienie skorygowanych MTR; w toku postgpowania polubownego przedsigbiorstwo AG zakwestio-
nowalo zasadno$¢ kar, powolujac si¢ na naduzycie prawa oraz zbyt wysoka stawke kar przewidzianych w klauzuli umownej (uwagi AG
z dnia 18 kwietnia 2016 r. zawierajace protokét podsumowujacy przebieg postgpowania polubownego sporzadzony przez AG).

(*}) Przedsigbiorstwo PSA zawezwato GHA do proby ugodowej w dniu 2 maja 2016 r. i zwrdcito si¢ dgo sadu polubownego o nakazanie
GHA zwrotu na rzecz PSA kar za nieosiagnigcie skorygowanych MTR. Zob. zalgcznik 6 do uwag PSA z dnia 2 maja 2016 r. w sprawie
decyzji 0 wszczeciu postepowania, a takze zalgcznik 7.1 lit. a) i b) do uwag Belgii z dnia 1 grudnia 2017 r.
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(179) Ponadto Komisja zauwaza, Ze wiarygodno$¢ argumentéw podniesionych przez AG w postgpowaniu polubownym
prowadzonym w sporze z GHA potwierdza wyrok sadu polubownego w tej sprawie (). Sad polubowny orzekl,
ze egzekucja kar za niespelnienie skorygowanych MTR na podstawie decyzji GHA z 2013 r. nie nosita znamion
naduzycia prawa zgodnie z belgijskim prawem cywilnym. W ten sposéb sad polubowny uwzglednit fakt, ze
organ portowy GHA w swojej decyzji z 2013 r. skorygowal MTR, uwzgledniajac kryzys, sytuacje na linii
Hamburg-Hawr oraz sytuacj¢ Antwerpii w perspektywie historycznej, oraz ze takie zachowanie bylo zgodne
z tym, czego mozna bylo oczekiwaé od rozsadnego i ostroznego organu portowego.

(180) Ponadto przedsigbiorstwo PSA, w odrdznieniu od przedsigbiorstwa AG, samo zawezwalo GHA do préby
ugodowej, wnoszac o zwrot kar za niespelnienie skorygowanych MTR.

(181) Jezeli chodzi o ryzyko bycia pozwanym, a w szczegdlnosci o ryzyko przegrania sprawy przez GHA, Komisja
stwierdza, ze fakt, iz przedsigbiorstwa PSA i AG faktycznie wytoczyly powddztwo przeciwko GHA, $wiadczy
o tym, Ze ryzyko bylo rzeczywiste oraz Ze ostrozny uczestnik rynku rozwazylby istnienie takiego ryzyka podczas
podejmowania decyzji biznesowych.

Whniosek dotyczacy Srodka 1

(182) Z weczedniejszych rozwazan wynika, ze zasadniczo mozna zalozy¢, iz podmiot dzialajacy w warunkach
gospodarki rynkowej znajdujacy si¢ na miejscu GHA réwniez dostosowalby majace zastosowanie zgodnie
z umowg MTR w §$wietle kryzysu. W odniesieniu do obnizek przyznanych przez GHA w ramach $rodka 1
Komisja stwierdzila, ze: (i) czas, jaki uplyngl migdzy poczatkiem kryzysu a podjeciem decyzji przez GHA, nie
stanowi przestanki braku zgodnosci z testem prywatnego inwestora; (i) metodyka zastosowana przez GHA
w celu okreslenia rozmiaru korekty MTR wydaje si¢ uzasadniona; (iii) decyzja podjeta przez GHA nie stanowita
dla PSA i AG zachety do przeniesienia ruchu do innych portéw, w ktérych SciSle przestrzegano zgodnosci
z MTR; (iv) elementy takie jak planowanie przestrzenne, mobilno$¢ i dlugoterminowe zatrudnienie wydaja si¢
odgrywac jedynie poboczng rolg; oraz (v) w przypadku nieskorygowania MTR istnialo realne ryzyko przegrania
postepowania sagdowego przez GHA, ktdre to ryzyko uwzglednilby ostrozny podmiot dzialajacy w warunkach
gospodarki rynkowej.

(183) Podsumowujac, biorgc pod uwage wszystkie powyzsze elementy, Komisja stwierdza, ze $rodek 1 nalezy uznaé za
zgodny z testem prywatnego inwestora.

(184) W zwigzku tym Komisja stwierdza, ze $rodek 1 nie przynosi korzysci gospodarczych ani przedsigbiorstwu PSA,
ani przedsi¢biorstwu AG. Poniewaz kryteria okreslone w art. 107 ust. 1 TFUE musza by¢ spelnione lacznie, aby
Srodek stanowil pomoc pafstwa w rozumieniu tego artykulu, brak korzysci gospodarczej, ktérej nie mozna
w zaden inny sposéb uzyskaé na warunkach rynkowych, jest wystarczajacy, by stwierdzi¢, ze zaskarzony $rodek
nie stanowi pomocy panstwa.

6.1.2. Mozliwa korzys¢ przyznana w ramach srodka 2

(185) Ocena tego, czy organ portowy GHA, przyjmujac $rodek 2, dzialal jak inwestor prywatny, oraz czy w rezultacie
§rodek 2 nie stanowil korzysci w rozumieniu art. 107 ust. 1 TFUE na rzecz AG, wymaga ustalenia, czy
utrzymanie zasady 75/125 w odniesieniu do AG przyniosto korzys$¢, ktérej przedsigbiorstwo to nie uzyskatoby
w przypadku przywrdcenia pierwotnych MTR.

(186) Kwestie te nalezy oceni¢ w $wietle faktu, ze w 2014 r. okolo 30 % obszaru objetego koncesja AG przekazano
PSA. Gdy w 2015 r. organ portowy GHA przywrécit MTR dla AG, odliczyt od pierwotnych MTR kwote odpowia-
dajaca 30-procentowej utracie obszaru objetego koncesja, uzyskujac MTR na poziomie 1 247 630 TEU.

(187) Komisja zauwaza, ze przedsiebiorstwo AG osiggnelo juz wyniki na poziomie przekraczajacym przywrécone MTR
w 2014 r. W 2015 r. przedsi¢biorstwo AG ponownie osiagneto wyniki powyzej tego poziomu. Kwestia tego, czy
ostrozny prywatny inwestor przywrécitby MTR dla AG juz w 2014 r., czy tez dopiero w 2015 r. (tak jak to
uczynit organ portowy GHA), jest zatem nieistotna przy ustalaniu, czy organ portowy GHA przyznal jakakolwiek
korzy$¢ na rzecz AG. Przedsigbiorstwo AG nie byloby w zadnym wypadku zobowigzane do zaplaty jakichkolwiek
kar za lata 2014 i 2015 na rzecz organu portowego GHA. W ramach przywrdcenia pierwotnych MTR
(odpowiednio skorygowanych ze wzgledu na utrate okolo 30 % obszaru objetego koncesja), jak réwniez
w ramach dalszego stosowania zasady 75/125 (zgodnie ze §$rodkiem 2) przedsigbiorstwo AG nie byloby
zobowigzane do zaplaty zadnego odszkodowania na rzecz GHA.

(**) Wyrok sagdu polubownego z dnia 16 wrzesnia 2016 r. (zatacznik do uwag Belgii z dnia 5 pazdziernika 2016 r.).
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(188) W odniesieniu do wyrazonych w decyzji o wszczeciu postgpowania watpliwosci co do tego, ze utrata
przekazanego obszaru przez AG nie uzasadnia utrzymania obnizonego odszkodowania w stosunku do AG,
poniewaz przedsigbiorstwo to w najmniejszym stopniu nie korzystalo z tego obszaru (motywy 82 i 83 decyzji
0 wszczgciu postepowania), Komisja odnosi si¢ do powyzszego motywu 184 i zauwaza takze, ze do 2016 r.
organ portowy GHA ponownie wprowadzil sume pierwotnych MTR dla PSA i AG, z tg tylko réznicg, ze MTR dla
PSA byly odtad wyzsze w poréwnaniu z pierwotnymi MTR, natomiast dla AG byly one odpowiednio nizsze.
Komisja twierdzi, ze stosowanie sumy catkowitej MTR wyzszych od poprzednich, na co zdaje si¢ powolywaé
skarzacy, nie byloby wlasciwe, poniewaz calkowity obszar objety koncesja dostepny dla PSA i AG (rozpatry-
wanych lacznie) nie stal si¢ wigkszy w poréwnaniu z catkowitym obszarem przyznanym na mocy pierwotnych
uméw koncesji.

(189) W zwigzku z tym Komisja stwierdza, ze $rodek 2 nie przynidst korzysci gospodarczej przedsigbiorstwu AG.
Poniewaz kryteria okre$lone w art. 107 ust. 1 TFUE musza by¢ spelnione lacznie, aby Srodek stanowit pomoc
pafistwa w rozumieniu tego artykulu, brak korzysci gospodarczej, ktorej nie mozna w zaden inny sposéb
uzyskaé na warunkach rynkowych, jest wystarczajacy, by stwierdzi¢, ze zaskarzony $rodek nie stanowi pomocy
pafistwa.

6.1.3. Inne zarzuty skarzgcego

(190) W odniesieniu do zarzutu skarzacego, ze korzy$¢ przyznana PSA do 2012 r. nadal istniala w latach 2013-2016,
Komisja odsyta do motywu 85 decyzji o wszczeciu postgpowania, w ktérym stwierdzono, ze §rodek 2 polozyt
kres wszelkim mozliwym korzySciom dla PSA, poniewaz jedynie stopniowo, a nie natychmiast, przywrocit
pierwotne MTR. Ponadto ocena $rodkéw 1 i 2, jak opisano w motywie 22 i jak wstepnie opisano w motywie 49
ppkt (i) oraz (i) decyzji o wszczeciu postgpowania, wchodzi w zakres niniejszej decyzji. Niezaleznie od tego
Komisja twierdzi, ze organ portowy GHA, decydujac si¢ na stopniowe przywrdcenie MTR majacych zastosowanie
do PSA, dzialal w sposéb zgodny z rynkiem. Natychmiastowe przywrocenie ze skutkiem w 2014 r. (jak twierdzi
skarzacy) doprowadzitoby do rocznego wzrostu (od 2013 r. do 2014 r.), ktéry bylby wiekszy niz przewidziano
w ramach pierwotnych MTR (zob. réwniez uwagi Belgii; motyw 153). W zwigzku z tym natychmiastowe
przywrécenie w odniesieniu do PSA byloby niezgodne z uprzednia praktyka administracyjng ustanowiong przez
GHA w zakresie zawierania uméw w sprawie MTR majacych zastosowanie do operatoréw terminalu, ktérzy
dzialajg w porcie.

7. WNIOSEK
(191) Jak stwierdzono w motywach 180 i 185, $rodki 1 i 2 nie stanowig pomocy pafistwa w rozumieniu art. 107

ust. 1 TFUE,

PRZYJMUJE NINIEJSZA DECYZJE:

Artykut 1

Srodki wdrozone przez Belgie i obejmujace — po pierwsze — obnizenie umownych wymogéw dotyczacych minimalnego
tonazu, a nastgpnie obnizenie kwot odszkodowan naleznych ze strony dwdch koncesjonariuszy terminalu w porcie
w Antwerpii z mocg wsteczng od 2009 r, oraz — po drugie — utrzymanie obnizonych wymogéw dotyczacych
minimalnego tonazu w odniesieniu do jednego z tych dwoch koncesjonariuszy po 2013 r. nie stanowig pomocy
w rozumieniu art. 107 ust. 1 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej.

Artykut 2

Niniejsza decyzja skierowana jest do Krélestwa Belgii.

Sporzadzono w Brukseli dnia 23 listopada 2018 r.

W imieniu Komisji
Margrethe VESTAGER

Czlonek Komisji
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