URTEIL VOM 15. 12. 2009 — RECHTSSACHE T-156/04
URTEIL DES GERICHTS (Dritte Kammer)
15. Dezember 2009 *

In der Rechtssache T-156/04

Electricité de France (EDF) mit Sitz in Paris (Frankreich), Prozessbevollmachtigter:
Rechtsanwalt M. Debroux,

Klagerin,

unterstiitzt durch

Franzosische Republik, vertreten durch G. de Bergues und A.-L. Vendrolini als
Bevollmaéchtigte,

Streithelferin,

* Verfahrenssprache: Franzosisch.
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gegen

Europiische Kommission, vertreten durch J. Buendia Sierra und C. Giolito als
Bevollmaichtigte,

Beklagte,

unterstiitzt durch

Iberdrola, SA, mit Sitz in Bilbao (Spanien), Prozessbevollméchtigte: Rechtsanwilte
J. Ruiz Calzado und E. Barbier de La Serre,

Streithelferin,

betreffend eine Klage auf Nichtigerklarung der Art. 3 und 4 der Entscheidung der
Kommission vom 16. Dezember 2003 iiber Beihilfemafinahmen zugunsten der EDF
und des Sektors der Strom- und Gaswirtschaft (C 68/2002, N 504/2003 und C 25/2003),
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erldsst

DAS GERICHT (Dritte Kammer)

unter Mitwirkung des Présidenten J. Azizi, der Richterin E. Cremona und des Richters
S. Frimodt Nielsen (Berichterstatter),

Kanzlerin: C. Kristensen, Verwaltungsrétin,

aufgrund des schriftlichen Verfahrens und auf die miindliche Verhandlung vom
25. November 2008

folgendes

Urteil

Rechtlicher Rahmen

Vorschriften des EG-Vertrags

Gemaf$ Art. 87 Abs. 1 EG sind, soweit im Vertrag nicht etwas anderes bestimmt ist,
staatliche oder aus staatlichen Mitteln gewéhrte Beihilfen gleich welcher Art, die durch
die Begiinstigung bestimmter Unternehmen oder Produktionszweige den Wettbewerb
verfialschen oder zu verfilschen drohen, mit dem Gemeinsamen Markt unvereinbar,
soweit sie den Handel zwischen Mitgliedstaaten beeintréchtigen.
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Art. 88 Abs. 1 und 2 EG bestimmt:

»(1) Die Kommission tiberpriift fortlaufend in Zusammenarbeit mit den Mitglied-
staaten die in diesen bestehenden Beihilferegelungen. Sie schligt ihnen die zweck-
dienlichen Mafinahmen vor, welche die fortschreitende Entwicklung und das
Funktionieren des Gemeinsamen Marktes erfordern.

(2) Stellt die Kommission fest, nachdem sie den Beteiligten eine Frist zur Auflerung
gesetzt hat, dass eine von einem Staat oder aus staatlichen Mitteln gewahrte Beihilfe mit
dem Gemeinsamen Markt nach Artikel 87 unvereinbar ist oder dass sie missbrauchlich
angewandt wird, so entscheidet sie, dass der betreffende Staat sie binnen einer von ihr
bestimmten Frist aufzuheben oder umzugestalten hat.”

Verordnung (EG) Nr. 659/1999

Art. 1 Buchst. b der Verordnung (EG) Nr. 659/1999 des Rates vom 22. Mirz 1999 tiber
besondere Vorschriften fiir die Anwendung von Artikel [88 EG] (ABL L 83, S. 1)
bestimmt:

»lm Sinne dieser Verordnung bezeichnet der Ausdruck ... ,bestehende Beihilfen’

i) ... alle Beihilfen, die vor Inkrafttreten des Vertrags in dem entsprechenden
Mitgliedstaat bestanden, also Beihilferegelungen und Einzelbeihilfen, die vor
Inkrafttreten des Vertrags eingefithrt worden sind und auch nach dessen
Inkrafttreten noch anwendbar sind;
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v) Beihilfen, die als bestehende Beihilfen gelten, weil nachgewiesen werden kann, dass
sie zu dem Zeitpunkt, zu dem sie eingefithrt wurden, keine Beihilfe waren und
spater aufgrund der Entwicklung des Gemeinsamen Marktes zu Beihilfen wurden,
ohne dass sie eine Anderung durch den betreffenden Mitgliedstaat erfahren haben.
Werden bestimmte Mafinahmen im Anschluss an die Liberalisierung einer
Tétigkeit durch gemeinschaftliche Rechtsvorschriften zu Beihilfen, so gelten
derartige MafSnahmen nach dem fiir die Liberalisierung festgelegten Termin nicht
als bestehende Beihilfen;"”.

Nach Art. 15 Abs. 1 der Verordnung Nr. 659/1999 gelten die Befugnisse der
Europédischen Kommission zur Riickforderung von Beihilfen fiir eine Frist von zehn
Jahren.

Gemdfd Art. 15 Abs. 2 der Verordnung Nr. 659/1999 beginnt diese Frist mit dem Tag, an
dem die rechtswidrige Beihilfe dem Empfanger gewahrt wird.

Art. 20 Abs. 1 Satz 1 der Verordnung Nr. 659/1999 bestimmt, dass jeder Beteiligte nach
der Entscheidung der Kommission zur Eréffnung des formlichen Priifverfahrens eine
Stellungnahme nach Art. 6 der genannten Verordnung abgeben kann.
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Einschldgiges franzosisches Recht

Art. 38 Abs. 2 des Code général des imp6ts (Steuergesetzbuch) bestimmt:

»Der Nettogewinn besteht aus dem Unterschied zwischen den Werten der Nettoaktiva
bei Abschluss und zu Beginn des Zeitraums, dessen Einkiinfte als Besteuerungsgrund-
lage abziiglich der Kapitalzuschiisse und zuziiglich der Entnahmen dienen, die in
diesem Zeitraum vom Betreiber oder von den Gesellschaftern getitigt werden. Unter
Nettoaktiva ist der Uberschuss der Aktiva iiber den Gesamtbetrag der Passiva, gebildet
aus den Forderungen Dritter, den Abschreibungen und den nachgewiesenen
Riickstellungen, zu verstehen.”

Art. 4 Abs. I und II des Gesetzes Nr. 97-1026 vom 10. November 1997 iiber steuerliche
und finanzielle Dringlichkeitsmafsnahmen (JORF vom 11. November 1997, S. 16387)
bestimmt:

»I. Die Anlagen des allgemeinen Elektrizititsversorgungsnetzes gelten seit der
Konzession dieses Netzes an die Electricité de France als deren Eigentum.

II. In Anwendung der Bestimmungen von [Abs.] I wird am 1. Januar 1997 der
Gegenwert der konzessionierten Sachwerte des allgemeinen Elektrizititsversorgungs-
netzes, der auf der Passivseite der Bilanz der EDF steht, nach Abzug entsprechender
Wertberichtigungen in den Posten ,Kapitalerhohungen® aufgenommen.”
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Sachverhalt

Allgemeiner Zusammenhang der Rechtssache

Die Klagerin, Electricité de France (EDF), erzeugt, befordert und verteilt Strom,
insbesondere im gesamten franzosischen Hoheitsgebiet.

Zum Zeitpunkt des Erlasses der Entscheidung tiber die Eréffnung des Verfahrens nach
Art. 88 Abs. 2 EG im Jahr 2002 stand die EDF zu 100 % im Eigentum des Staates. Der
franzosische Premierminister ernannte den EDF-Présidenten, und die Politik der EDF
wurde in enger Zusammenarbeit mit dem franzosischen Energieministerium festge-
legt.

Die EDF wurde durch das franzosische Gesetz Nr. 46-628 vom 8. April 1946 tiber die
Verstaatlichung von Strom und Gas (JORF vom 9. April 1946, S. 2651) im Rahmen der
Verstaatlichung des franzosischen Elektrizitdtssektors gegriindet. Sie erhielt die
Rechtsform eines 6ffentlichen Industrie- und Handelsunternehmens.

Art. 36 des Gesetzes Nr. 46-628 enthilt den Grundsatz, dass die verstaatlichten
Elektrizitdtskonzessionen der EDF {ibertragen werden und dass sich die EDF
verpflichtet, die neuen Standardpflichtenhefte zu beachten, deren Erstellung in
Art. 37 des genannten Gesetzes festgelegt ist.

Die verschiedenen Konzessionen, die der Staat fiir die Beforderung von Elektrizitét
erteilte, wurden 1958 in einer einheitlichen Konzession, genannt ,Allgemeines
Versorgungsnetz“ (im Folgenden: AVN), zusammengefasst, deren Pflichtenheft
durch das Dekret Nr. 56-1225 vom 28. November 1956 (JORF vom 4. Dezember
1956, S. 11562) genehmigt wurde.
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Art. 2 des Pflichtenhefts beschreibt die Gegenstéinde, die der Konzession unterliegen
(Leitungen, Stationen usw.). Nach Art. 8 des Pflichtenhefts muss die EDF ,alle
Wartungs- und Erneuerungsarbeiten, die erforderlich sind, um die von der Konzession
erfassten Anlagen in gutem Funktionszustand zu halten, auf eigene Kosten® durch-
fithren.

Art. 2 des Pflichtenhefts wurde durch Dekret vom 23. Dezember 1994 (JORF vom
28. Dezember 1994, S. 18564) geidndert und erhielt folgenden Wortlaut:

»Die Konzession umfasst die Leitungen, Stationen und allgemein die bestehenden und
zu erbauenden elektrischen Anlagen, die erforderlich sind, damit der Inhaber der
Konzession die Tatigkeit der Beférderung und Lieferung von Elektrizitat ausiiben kann.
Hiervon ausgenommen sind Produktionsanlagen.

Zuvor hatte sich das AVN von den iibrigen Konzessionen u. a. dadurch unterschieden,
dass es erstens keine Eigentumsregelung fiir die konzessionierten Vermogenswerte
und zweitens keine Klausel zur Riickabtretung der konzessionierten Vermogenswerte
enthielt sowie drittens eine auflergewohnlich lange Laufzeit von 75 Jahren vorsah.

Da fiir Konzessionen keine speziellen Rechnungslegungsvorschriften existierten,
betrachtete sich die EDF seit 1946 in Ubereinstimmung mit dem Conseil national de
la comptabilité (Rechnungslegungsrat, im Folgenden: CNC) als Eigenttimerin des
AVN.
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Somit wurden die Vermogenswerte, die zum AVN gehorten, als Vermogenswerte der
EDF bei den Aktiva ihrer Bilanz verbucht; die Bilanzierung erfolgte nach allgemeinem
Recht. Bei der Abschreibung wurde die ,Methode der historischen Kosten“ zugrunde
gelegt, was eine lineare Abschreibung iiber die gesamte Lebensdauer der Anlagen bis
1986 beinhaltete.

Aufgrund der Anwendung des Plan comptable général (Allgemeiner Rechnungs-
legungsplan) von 1982, der spezielle Rechnungslegungsvorschriften fiir Konzessionen
enthielt, auf die EDF wurde die Bilanzierung des AVN 1987 gedndert, um die
Empfehlungen zu beriicksichtigen, die der CNC 1975 in seinem ,Guide des
concessions“ (Handbuch der Konzessionen) formuliert hatte.

Es ging darum, die besonderen Anforderungen zu bertiicksichtigen, denen die Inhaber
der Konzessionen unterliegen und die geméfS dem ,Grundsatz des Fortbestands der
offentlichen Dienstleistungen die Verpflichtung beinhalten, die konzessionierten
Vermogenswerte nach Ablauf der Konzession in gutem Funktionszustand zuriickzu-
geben.

Neben der Verpflichtung des Konzessionirs, das konzessionierte Anlagevermaogen als
gesonderten Aktivposten in der Bilanz zu verbuchen, enthielt der Plan comptable
général von 1982 den folgenden Grundsatz:

»Die Aufrechterhaltung des von offentlichen Dienstleistungen erwarteten Produk-
tionspotenzials der konzessionierten Anlagen ist mit Hilfe eines Systems von
Abschreibungen oder gegebenenfalls angemessener Riickstellungen sicherzustellen.
Soweit der Nutzwert einer Anlage durch eine fachgerechte Wartung aufrechterhalten
werden kann, wird fiir diese Anlage im Rahmen der Betriebskosten des Konzessionirs
keine Abschreibung aufgrund von Wertverlust vorgenommen. Riickstellungen, die
zwecks Aufrechterhaltung des Produktionspotenzials erfolgen, sind Erneuerungsriick-
stellungen.”
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In Anwendung des Plan comptable général von 1982 wurde ein Rechnungslegungsplan
fiir die EDF erstellt. Der CNC stimmte diesem Rechnungslegungsplan am 19. Dezember
1984 zu; mit interministeriellem Erlass vom 21. Dezember 1986 (JORF vom
30. Dezember 1986, S. 15794) wurde der Plan genehmigt.

Gemif} dem besonderen Rechnungslegungsplan fiir die EDF wurde das AVN unter
dem Aktivposten ,Konzessionierte Sachanlagen® in der Bilanz der EDF verbucht.

Neben der linearen Abschreibung nach der ,Methode der historischen Kosten®
erfolgten besondere Riickstellungen fiir die Erneuerung des konzessionierten Anlage-
vermogens, damit der Inhaber der Konzession dem Konzessionsgeber diese Ver-
mogenswerte bei Ablauf der Konzession in einwandfreiem Zustand zuriickgeben
konnte.

Zwischen 1987 und 1996 wurden Erneuerungsriickstellungen gebildet.

Die Ausgaben, die die EDF fiir die Erneuerung tétigte, wurden in der Bilanz unter dem
Posten ,Gegenwert der konzessionierten Vermogenswerte“ verbucht.

Dieser Posten, auch ,Anspriiche des Konzessionsgebers” genannt, stellte eine
Verbindlichkeit der EDF gegeniiber dem franzdsischen Staat dar, die darin bestand,
bei Ablauf der Konzession die fraglichen Vermogenswerte unentgeltlich zuriickzu-
geben.
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Die franzosische Cour des comptes (Rechnungshof) hat in einem Bericht aus dem Jahr
1994 folgende Feststellungen getroffen:

»Die besonderen Rechnungslegungsgrundsitze sind darauf zuriickzufithren, dass der
Konzessionsvertrag eine echte Laufzeit hat, die allein es ermoglicht, zwischen
erneuerbarem und nicht erneuerbarem Anlagevermdgen zu unterscheiden. Die
Berticksichtigung der Vertragslaufzeit ist der einzige Grund fiir das Rechnungs-
legungssystem. Sie bildet die Voraussetzung fiir die Moglichkeit der Riickgabe des
konzessionierten Anlagevermogens an den Konzessionsgeber, und sie rechtfertigt die
Verbuchung der Anspriiche des Konzessionsgebers auf der Passivseite der Bilanz. Sie
liegt der Bereitstellung und der Abzugsfihigkeit der Erneuerungsriickstellung
zugrunde, mit der sich der Aufwand feststellen lisst, der dem Konzessionir durch
die Riickgabe des letzten, nicht mehr erneuerbaren Anlagewerts an den Konzessions-
geber entsteht ...

Bei einer dauerhaften offentlichen Einrichtung des Staates, die auf das Verstaatli-
chungsgesetz zuriickgeht, ist eine buchhalterische Unterscheidung zwischen dem
Konzessionsvermdgen und dem Vermogen des Konzessiondrs fragwiirdig. Es ist
hervorzuheben, dass die unterbliebene Festlegung einer Laufzeit der Konzession es
verbietet, die Empfehlungen des Handbuchs zur Rechnungslegung von Konzessiona-
ren anzuwenden.”

Nach Auffassung der franzosischen Cour des comptes war zudem die der EDF nach der
rechtswidrigen Bildung von Erneuerungsriickstellungen fiir das AVN gewihrte
Steuerbefreiung ihrerseits rechtswidrig.

Dabher leitete der franzosische Staat ein Verfahren ein, mit dem der vermégensrecht-
liche Status des AVN geklért und die Bilanz der EDF saniert werden sollte.

Im Hinblick auf die in der Richtlinie 96/92/EG des Européischen Parlaments und des
Rates vom 19. Dezember 1996 betreffend gemeinsame Vorschriften fiir den
Elektrizititsbinnenmarkt (ABL 1997, L 27, S. 20) vorgesehene Offnung des
Elektrizitatsmarkts bestimmte der am 8. April 1997 unterzeichnete Unternehmens-
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vertrag ,Etat-EDF 1997-2000“ (Staat-EDF 1997-2000) die Standardisierung der
Unternehmenskonten und der finanziellen Beziehungen zwischen der EDF und dem
Staat:

»Der Elektrizitaitsmarkt befindet sich ... in einem tiefgreifenden Verdnderungsprozess.
Innerhalb der Europiischen Union wurden kiirzlich Vorschriften tiber die Funktions-
weise des Elektrizitatsbinnenmarkts festgelegt ...

Die Bestimmungen dieses Vertrags sollen auch die finanziellen Beziehungen zwischen
dem Staat und der EDF stabilisieren und klarstellen, dass die EDF unter staatlicher
Aufsicht steht, wobei gleichzeitig die Autonomie des Unternehmens im Rahmen des
gemeinsamen Projekts zu gewdhrleisten ist ...

Die Bilanz der EDF wird saniert, um erstens die Nettosituation des Unternehmens zu
verbessern und zweitens die Finanzbeziehung zwischen dem Staat und dem Unter-
nehmen in Annédherung an das allgemeine Recht zu stabilisieren. Eine gesetzgeberische
Mafinahme wird dem Parlament 1997 unterbreitet, so dass die Sanierung am 1. Januar
1997 in Kraft tritt.”

Vor diesem Hintergrund wurde das Gesetz Nr. 97-1026 erlassen.

Vor dem Erlass dieses Gesetzes war die Bilanz der EDF folgendermafien strukturiert:

— Die Aktivseite enthielt den Posten ,Konzessionierte Sachanlagen” in Hohe von
285,7 Mrd. franzdsischen Franken (FRF), wovon ungefihr 90 Mrd. FRF auf das
AVN entfielen.
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— Die Passivseite enthielt den Posten ,Riickstellungen®, wovon ungefihr 38,5 Mrd.
ERF auf das AVN entfielen, sowie den Posten ,Gegenwert der konzessionierten
Vermogenswerte“, der die Ausgaben fiir die realisierten Erneuerungen enthielt.
Dieser Posten belief sich auf 145,2 Mrd. FRF, wovon 18,3 Mrd. auf das AVN
entfielen.

s+ Nach Erlass des Gesetzes Nr. 97-1026 und in Anwendung seines Art. 4 wurde die
folgende Entscheidung getroffen:

— Erstens wurden die Vermogenswerte, die das AVN bildeten, in Hohe von
90,325 Mrd. FRF in ,Eigene Vermodgenswerte“ umgestuft und nicht mehr als
»Konzessionierte Vermogenswerte“ verbucht.

— Zweitens wurden die nicht verwendeten Riickstellungen fiir die Erneuerung des
AVN in Hohe von 38,521 Mrd. FRF als einbehaltener Gewinn eingestuft, ohne in
der Gewinn- und Verlustrechnung verbucht zu werden; in Hohe von 20,225 Mrd.
FRF wurden sie als Verlustvortrag umgestuft; der Saldo des so bereinigten Kontos
wurde in Hohe von 18,296 Mrd. FRF den Riicklagen zugewiesen. Auch wenn diese
Umstufungen auf8erhalb der Erfolgsrechnung vorgenommen wurden, fiihrten sie
geméfd Art. 38 Abs. 2 des Code général des impots zur Feststellung eines
steuerbaren Ergebnisses, das einem Steuersatz von 41,66 % unterlag.

— Drittens wurden die ,Anspriiche des Konzessionsgebers“ in Hohe von 14,119 Mrd.
FRF (der Gesamtbetrag belief sich auf 18,345 Mrd. FRF) auflerhalb der Erfolgs-
rechnung direkt unter dem Posten ,Kapitalerh6hungen“ verbucht, und der Saldo
wurde auf verschiedene Wertberichtigungskonten verteilt.
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Diese Sanierung der EDF-Bilanz wird in Anhang 1 des an die EDF gerichteten
Schreibens des Ministers fiir Wirtschaft, Finanzen und Industrie, des Staatssekretirs
fir den Haushalt und des Staatssekretirs fiir die franzosische Industrie vom
22. Dezember 1997 erlautert.

Verwaltungsverfahren

Mit Schreiben vom 10. Juli 2001 und vom 27. November 2001 forderte die Kommission
die franzosischen Behorden auf, ihr bestimmte Informationen zu mehreren Maf3-
nahmen zu tbermitteln, die im Hinblick auf die EDF getroffen worden waren und
moglicherweise Elemente staatlicher Beihilfe enthielten.

Mit Schreiben vom 12. Oktober 2001 und vom 21. Februar 2002 lieferten die
franzosischen Behorden der Kommission einige Informationen. Mit Schreiben vom
9. April 2002 machten sie nidhere Angaben in Form eines Vermerks der General-
direktion Steuern des franzdsischen Ministeriums fiir Wirtschaft, Finanzen und
Industrie (im Folgenden: Generaldirektion Steuern), in dem es u. a. hief3:

»Dem Vorbringen, die 1997 vorgenommene buchhalterische und steuerliche Neu-
klassifizierung der Riickstellungen, die fiir die Erneuerung des [AVN] gebildet worden
waren, habe zu einem rechtswidrigen Steuervorteil gefiihrt, kann nicht gefolgt werden.
In diesem Zusammenhang ist die Neuklassifizierung der Riickstellungen, die fiir die
Erneuerung verwendet wurden und geméifs den Angaben der EDF unter dem Posten
,Anspriiche des Konzessionsgebers‘ in Hohe von 14,119 [Mrd. FRF] und nicht 18,345
[Mrd. FRF] verbucht waren, von der Neuklassifizierung der noch nicht verwendeten
Riickstellungen in Hohe von 38,5 [Mrd. FRF] zu unterscheiden.

Die Anspriiche des Konzessionsgebers in Bezug auf das [AVN] stellen eine nicht
bestehende Schuld dar, die die Einbeziehung in das Kapital auf ungerechtfertigte Weise
von der Steuer befreit hat.
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Diese Riickstellungen wurden dem Kapital zugefiihrt, ohne dass sich dies auf die
Besteuerung ausgewirkt hitte, da das AVN nicht den fiir Konzessionen geltenden
Steuer- und Rechnungslegungsvorschriften unterliegt. Da sich das AVN aus eigenen
Vermogenswerten zusammensetzte, war die EDF nicht verpflichtet, dem Staat diese
Vermogenswerte zuriickzugeben, so dass die entsprechenden Betrége, die unter dem
Posten ,Anspriiche des Konzessionsgebers’ verbucht waren, keine wirkliche Ver-
bindlichkeit, sondern eine steuerpflichtige Riicklage darstellten. Unter diesen Um-
stinden hétte diese Riicklage vor ihrer Einbeziehung in das Kapital von der Passivseite
der Unternehmensbilanz, wo sie zu Unrecht aufgefiihrt war, auf ein Konto der
Nettosituation {ibertragen werden miissen, was somit eine positive Verdnderung des zu
versteuernden Nettovermdgens in Anwendung des bereits angefithrten Art. 38 [Abs. 2]
zur Folge gehabt hitte.

Die so erzielten Steuervorteile werden mit 5,88 [Mrd. FRF] (14,119 x 41,66 %) angesetzt.

Gleichzeitig ist festzustellen, dass die im Rahmen der Berichtigung auflerhalb der
Erfolgsrechnung vorgenommene unmittelbare Verbuchung im Konto ,Verlustvortrag’
trotzdem zur Feststellung eines geméfd Art. 38 Abs. 2 des Code général des imp6ts
steuerbaren Ergebnisses in Hohe von 38,5 Mrd. FRF (5,869 Mrd. Euro) fithrte. Der
Steuervorteil, der sich daraus ergab, dass die nicht verwendeten Riickstellungen bei
ihrer Bildung abgezogen wurden, wurde somit ausgeglichen.

Somit hitte die bei der Kapitalausstattung erfolgte Neuverbuchung der bereits
verwendeten Erneuerungsriickstellungen, die unter dem Posten ,Anspriiche des
Konzessionsgebers’ aufgefithrt gewesen waren, zwar beim steuerbaren Gewinn
beriicksichtigt werden miissen, doch dies wurde durch die Versteuerung der nicht
verwendeten Erneuerungsriickstellungen im gleichen Jahr mehr als ausgeglichen.

Da sich bei einer Gesamtbewertung der Transaktionen kein ungerechtfertigter Vorteil
nachweisen lédsst, sind die 1997 vorgenommenen buchhalterischen und steuerlichen
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Neuklassifizierungen keine Beihilfen und nicht geeignet, der EDF einen rechtswidrigen
Wettbewerbsvorteil zu verschaffen.”

Mit Schreiben vom 6. Mai 2002 teilte die Kommission mit, dass trotz ihrer vorherigen
Aufforderungen weiterhin bestimmte Informationen fehlten; zudem forderte sie
nihere Angaben zu den zuletzt eingereichten Informationen an.

Mit Schreiben vom 28. Juni 2002 iibermittelten die franzosischen Behorden einige
zusitzliche Angaben. Am 3. September 2002 wurde eine Sitzung abgehalten.

Mit Schreiben vom 16. Oktober 2002, das am 16. November 2002 im Amtsblatt der
Europdischen Gemeinschaften (ABl. C 280, S. 8) in der verbindlichen Sprachfassung
(Franzosisch), der eine Zusammenfassung in den tibrigen Amtssprachen vorangestellt
war, veroOffentlicht wurde, teilte die Kommission den franzosischen Behorden drei
verbundene Entscheidungen mit, die die EDF betrafen.

Zum einen schlug die Kommission den franzdsischen Behorden geméf3 Art. 88 Abs. 1
EG als zweckdienliche Mafinahme die Abschaffung der unbegrenzten Garantie des
Staates vor, von der die EDF fiir all ihre Verbindlichkeiten aufgrund ihrer Rechtsform
als offentliches Industrie- und Handelsunternehmen profitierte, was jegliche
Anwendung der Gesetzgebung zu gerichtlichen Vergleichs- und Konkursverfahren
fiir Unternehmen in Schwierigkeiten ausschliefit. Zum anderen beschloss die
Kommission gemaf$ Art. 88 Abs. 2 EG die Einleitung des formellen Priifverfahrens in
Bezug auf den Vorteil, der darin bestand, dass die EDF die fiir den Teil der
Betriebsriicklagen, die im Rahmen der Steuerfreigrenze fiir die Erneuerung des AVN
gebildet worden waren, geschuldete Korperschaftsteuer nicht gezahlt hatte (im
Folgenden: Einleitungsbeschluss). SchliefSlich wies die Kommission die franzdsischen
Behorden an, bestimmte Informationen zu iibermitteln, die fiir die Prifung dieses
Steuervorteils notwendig waren.
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Mit Schreiben vom 11. Dezember 2002 tibermittelten die franzésischen Behorden der
Kommission eine Stellungnahme, mit der bestritten wurde, dass die EDF im Jahr 1997
von einem Steuervorteil profitiert habe.

Am 12. Februar 2003 hielten die Kommission und die franzosischen Behorden eine
technische Sitzung ab, die die Frage eines etwaigen Steuervorteils der EDF im Jahr 1997
behandelte.

Mit Schreiben vom 12. Juni 2003 tibermittelten die franzosischen Behorden der
Kommission eine Stellungnahme im Rahmen des féormlichen Priifverfahrens.

Am 17. November 2003 fand eine erneute technische Sitzung der Kommission, der
franzosischen Behorden und von Vertretern der EDF zur Frage des Steuervorteils statt,
von dem die EDF 1997 profitiert haben sollte. Die franzosischen Behorden
tibermittelten mit Schreiben vom 20. November 2003 zusitzliche Informationen zu
dieser Frage.

Am 16. Dezember 2003 erlief} die Kommission die Entscheidung tiber Beihilfemaf3-
nahmen zugunsten der EDF und des Sektors der Strom- und Gaswirtschaft (C 68/2002,
N 504/2003 und C 25/2003) (im Folgenden: angefochtene Entscheidung).

Angefochtene Entscheidung

Die angefochtene Entscheidung bezieht sich auf ein System der ,unbegrenzten
Garantie®, die die Franzosische Republik gegeniiber der EDF fiir bestimmte Bereiche
des Rentensystems des Sektors der Elektrizitits- und Gaswirtschaft iibernommen
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hatte, und auf die von der EDF 1997 nicht gezahlte Korperschaftsteuer fiir den Teil der
Riicklagen, die im Rahmen der Steuerfreigrenze fiir die Erneuerung des AVN gebildet
worden waren.

Art. 3 der angefochtenen Entscheidung bestimmt:

»Die Nichtzahlung von EDF im Jahr 1997 in Bezug auf die Korperschaftsteuer fiir den
Teil der Rucklagen, die im Rahmen der Steuerfreigrenze fiir die Erneuerung des [AVN]
gebildet wurden und die den 14,119 Mrd. FRF an Anspriichen des Abtretenden, die
unter Kapitalerhohungen neu eingestuft wurden, entsprechen, stellt eine mit dem
Gemeinsamen Markt unvereinbare staatliche Beihilfe dar.

Das in der Nichtzahlung der Korperschaftsteuer enthaltene Element staatlicher Beihilfe
belauft sich auf 888,89 Mio. EUR.“

Art. 4 der angefochtenen Entscheidung bestimmt:

»Frankreich ergreift alle notwendigen Mafinahmen, um die in Artikel 3 aufgefiihrte
Beihilfe von EDF zuriickzufordern, die dem Unternehmen bereits unrechtméflig zur
Verfiigung gestellt wurde.

Die Riickforderung der Beihilfe erfolgt unverziiglich nach den nationalen Verfahren,
sofern diese die sofortige, tatsdchliche Vollstreckung der Entscheidung ermdglichen.
Die zuriickzufordernde Beihilfe umfasst Zinsen von dem Zeitpunkt an, ab dem die
rechtswidrige Beihilfe EDF zur Verfiigung stand, bis zu ihrer tatséchlichen Riick-
zahlung. Die Zinsen werden berechnet auf der Grundlage des Bezugssatzes, der fiir die
Berechnung des Subventionsdquivalents im Rahmen der Beihilfen mit regionaler
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Zielsetzung verwendet wird, und auf einer Grundlage, die gemafs der Mitteilung der
Kommission iiber die bei der Riickforderung rechtswidrig gewdhrter Beihilfen
anzuwendenden Zinssitze ... gebildet wird.”

In Bezug auf den Steuervorteil, von dem die EDF 1997 profitiert haben soll, stellte die
Kommission die folgenden Erwégungen an:

»(84) Beziiglich des Gesetzes Nr. 97-1026 ..., in dem festgestellt wurde, dass EDF seit
1956 als Eigentiimer des [AVN] angesehen wird, empfiehlt es sich zu iberpriifen, ob
dieses Gesetz nicht eine Eigentumstibertragung des [AVN] impliziert.

(85) GemafS den von den franzosischen Behorden vorgelegten Informationen kann
EDF verniinftigerweise als Eigentiimer des [AVN] seit dem ersten Lastenheft von 1956
angesehen werden. Diese Schlussfolgerung griindet sich auf die folgenden Elemente:
die Merkmale der verschiedenen Arten von Konzessionsvertragen im franzdsischen
Recht, die besonderen Merkmale der urspriinglichen Konzession an EDF, die keine
prézise Riickabtretungsklausel enthielt, das Verfahren zum Erwerb der betreffenden
Vermogenswerte, fiir die EDF eine dhnliche Gebiihr bezahlen musste wie eine
Enteignungsentschidigung, und die Finanzierungsbedingungen fiir die Instandhaltung
und Entwicklung des [AVN] auf Kosten von EDF. Folglich ist die Kommission der
Ansicht, dass die ,Klarung’ der Eigentumsfrage des [AVN] durch das Gesetz Nr. 97-
1026 ... in sich kein Element fiir eine staatliche Beihilfe umfasst.

(86) Es muss kiinftig untersucht werden, ob das Gesetz Nr. 97-1026 samtliche
steuerlichen Konsequenzen dieser ,Kldarung‘gezogen hat und ob es unter der Annahme,
dass dies nicht der Fall wire, keinen steuerlichen Vorteil zugunsten von EDF gegeben
hat.

(87) Wahrend des Zeitraums 1987-1996 hat EDF Ricklagen im Rahmen der
Steuerfreigrenze fiir die Erneuerung des [AVN] gebildet. Infolge des Gesetzes
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[Nr. 97-1026], das EDF seit 1956 als Eigentiimer des [AVN] ansieht, sind diese
Riicklagen gegenstandslos geworden und mussten folglich in andere Bilanzposten
eingestuft werden.

(88) Das Schreiben des Wirtschaftsministers, in dem die steuerlichen Auswirkungen
der Sanierung der Bilanz von EDF festgestellt werden, zeigt, dass die franzosischen
Behorden auf die nicht verwendeten Riicklagen fiir die Erneuerung des [AVN] den 1997
geltenden Korperschaftsteuersatz von 41,66 % angewandt haben.

(89) Dagegen wurde gemifd Artikel 4 des Gesetzes Nr. 97-1026 ... ein Teil dieser
Riicklagen, die Anspriiche des Abtretenden, die den bereits durchgefiithrten Erneue-
rungsmafinahmen entsprechen, unter Kapitalerhohungen in Hohe von 14,119 Mrd.
ERF neu eingestuft, ohne der Korperschaftsteuer zu unterliegen. Die franzdsischen
Behorden erkennen selbst die Rechtswidrigkeit dieser Mafinahme an. In einer an die
Kommission gerichteten Anmerkung der Generaldirektion Steuern vom 9. April 2002
weisen die franzgsischen Behorden darauf hin, dass ,die Anspriiche des Abtretenden in
Bezug auf das [AVN] eine ungerechtfertigte Schuld darstellen, die die Einbeziehung in
das Kapital auf ungerechtfertigte Weise von der Steuer befreit hat’ und dass ,diese
Reserve vor ihrer Einbeziehung in das Kapital von der Passivseite der Unternehmens-
bilanz, wo sie zu Unrecht aufgefithrt war, auf ein Reinvermégenskonto hitte tibertragen
werden miissen, was somit eine positive Veridnderung des zu versteuernden Nettover-
mogens in Anwendung von Artikel 38-2° des Code général des impots zur Folge gehabt
hatte. Sie stellen fest, dass ,der so [1997 von EDF] erhaltene Steuervorteil mit 5,88 Mrd.
FRF bewertet werden kann (14,119 x 41,66 %)*; dies entspricht 888,89 Mio. EUR ...

(90) Die Kommission stellt einerseits fest, dass die Korrekturen von Fehlern gemaf3 der
Stellungnahme des [CNC] im Ergebnis des Geschiftsjahres, in dem sie festgestellt
werden, verbucht werden miissen. Wenn andererseits fiir die nicht verwendeten
Riicklagen, die im Rahmen der Steuerfreigrenze in Hohe von 38,5 Mrd. FRF gebildet
worden waren, eine Korperschaftsteuer zu einem Satz von 41,66 % im Jahr 1997
erhoben wurde, ist die Kommission der Ansicht, dass es keinen objektiven Grund dafiir
gibt, dass der andere Teil der im Rahmen der Steuerfreigrenze gebildeten Riicklagen
nicht zum gleichen Satz besteuert wurde.
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(91) Die Kommission ist der Ansicht, dass die Anspriiche des Abtretenden gleichzeitig
und zum gleichen Satz wie die anderen im Rahmen der Steuerfreigrenze gebildeten
Betriebsriicklagen hidtten besteuert werden miissen. Dies bedeutet, dass die
14,119 Mrd. FRF an Anspriichen des Abtretenden den 38,5 Mrd. FRF an nicht
verwendeten Riicklagen hétten hinzugefiigt werden miissen, um zu einem Satz von
41,66 % besteuert zu werden, der fiir die Sanierung der Bilanz von EDF durch die
franzosischen Behorden angewandt wurde. Indem sie nicht die gesamte, bei der
Sanierung seiner Bilanz fillige Korperschaftsteuer gezahlt hat, hat EDF 888,89 Mio.
EUR eingespart.

(92) Die Kommission ist der Ansicht, dass die Beihilfe 1997 sehr wohl ausgezahlt
wurde, da der Betrag von 14,119 Mrd. FRF zu diesem Zeitpunkt eine Schuld gegentiber
dem Staat darstellte, die in der Bilanz als Anspriiche des Abtretenden aufgefiihrt ist und
auf die der Staat durch das Gesetz Nr. 97-1026 ... verzichtet hat.

(93) Die franzosischen Behorden behaupten, dass EDF selbst bei nicht vorhandenen
Riickstellungen fiir die Erneuerung des [AVN] aufgrund steuerlicher Verlustvortrige
nicht in der Lage gewesen wire, die Korperschaftsteuer von 1987 bis 1996 zu zahlen.
Die Kommission ist der Ansicht, dass dieses Argument nicht stichhaltig ist, da der
Steuervorteil aus dem Jahr 1997 und nicht aus den fritheren Jahren stammt. Dariiber
hinaus weist die Kommission darauf hin, dass die steuerlichen Verlustvortrage mangels
dieser Riickstellungen von 1987 bis 1996 schrittweise verschwunden wéren und dass
somit im Jahr 1997 der Betrag der von EDF geschuldeten Steuer eindeutig hoher
gewesen ware.

(94) Die franzosischen Behorden sind auflerdem der Meinung, dass, wenn sich die
Bildung der Riicklagen fiir die Erneuerung des [AVN] durch einen Vorteil geduflert
habe, dieser durch die Erh6hung der im Jahr 1997 gezahlten Korperschaftsteuer als
aufgehoben betrachtet werden miisste. Die Kommission kann dieses Argument nur
zuriickweisen. Wie die Kommission gerade nachgewiesen hat und wie die franzosi-
schen Behorden dies in ihrer Anmerkung vom 9. April 2002 selbst angeben, wurden die
nicht verwendeten Riicklagen fiir die Erneuerung normal besteuert, wohingegen die
Anspriiche des Abtretenden unter Kapitalerh6hungen neu eingestuft wurden, ohne der

II - 4528



EDF / KOMMISSION

Korperschaftsteuer zu unterliegen. Die von EDF im Jahr 1997 gezahlte Steuer ist somit
niedriger als die normalerweise geschuldete Steuer.

(95) Die franzosischen Behorden behaupten iiberdies, dass die Buchhaltungsreform
von 1997 einer zusitzlichen Kapitalerhohung um einen Betrag, der der teilweisen
Steuerbefreiung entspricht, gleichkommt. Es wiirde sich also um eine Investition und
nicht um eine Beihilfe handeln. Sie behaupten aufSerdem, dass EDF fiir den Zeitraum
1987-1996 dem Staat insgesamt eine Summe ausgezahlt hat, die hoher war als die
Korperschaftsteuer, die eine Gesellschaft des Handelsrechts gezahlt hitte, die keine
Riicklagen fiir die Erneuerung des [AVN] gebildet hitte und die ihrem Aktionér eine
Dividende in Hohe von 37,5 % des Nettoergebnisses nach Steuern ausgezahlt hitte.

(96) Die Kommission kann diese Argumente nur zuriickweisen, indem sie daran
erinnert, dass der Grundsatz des Privatanlegers nur im Rahmen der Ausiibung
wirtschaftlicher Tatigkeiten gelten kann und nicht im Rahmen der Ausiibung von
Regulierungsbefugnissen. Eine Behorde kann das Argument eventueller wirtschaftli-
cher Vorteile, die sie als Eigentiimer eines Unternehmens erhalten koénnte, nicht
verwenden, um eine Beihilfe, die nach Ermessen bewilligt wurde, durch die Vorrechte
zu rechtfertigen, die sie als Steuerbehorde gegeniiber demselben Unternehmen besitzt.

(97) Falls ein Staat neben der Ausiibung seiner Funktion als 6ffentliche Gewalt als
Aktiondr titig sein kann, so darf er nicht seine Funktionen als Staat, der die 6ffentliche
Gewalt ausiibt, und als staatlicher Aktiondr miteinander vermischen. Eine Erlaubnis fiir
die Mitgliedstaaten zur Verwendung ihrer Vorrechte als 6ffentliche Gewalt im Dienste
ihrer Investitionen in Unternehmen, die auf fiir den Wettbewerb offenen Markten tétig
sind, wiirde die gemeinschaftlichen Vorschriften im Bereich der staatlichen Beihilfen
jeglicher rechtlicher Wirksamkeit berauben. Falls der Vertrag dariiber hinaus geméf3
seinem Artikel 295 neutral in Bezug auf Kapitaleigentum ist, so miissen fiir die
offentlichen Unternehmen nichtsdestoweniger dieselben Vorschriften wie fiir die
privaten Unternehmen gelten. Es bestiinde keine Gleichbehandlung zwischen den
offentlichen Unternehmen und den Privatunternehmen mehr, wenn der Staat seine
Vorrechte als offentliche Gewalt zugunsten der Unternehmen, deren Aktionér er ist,
nutzen wiirde.
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(98) Die franzosischen Behorden behaupten, dass der Korperschaftsteuersatz von 1996
und nicht von 1997 auf die Sanierung der Bilanz von EDF hitte angewandt werden
miissen. Wie vorstehend angemerkt wurde, bemerkt die Kommission einerseits, dass
der [CNC] der Ansicht ist, dass die Buchungsfehler im Laufe des Geschiftsjahres, in
dem sie festgestellt wurden, korrigiert werden miussen. Die Riicklagen fiir die
Erneuerung des [AVN], die infolge des Gesetzes Nr. 97-1026 ... gegenstandslos
geworden sind, miissten im Laufe des Geschiéftsjahres 1997 neu eingestuft werden und
somit zu dem in diesem Geschiftsjahr anwendbaren Korperschaftsteuersatz besteuert
werden. Andererseits stellt die Kommission fest, dass die franzosischen Behorden
selbst den Korperschaftsteuersatz von 1997 auf den Teil der Riicklagen, der besteuert
wurde, angewandt haben.

(99) Die Nichtzahlung von 888,89 Mio. EUR an Steuern durch EDF im Jahr 1997 stellt
also einen Vorteil fiir den Konzern dar. EDF konnte die Summe der nicht gezahlten
Steuern zur Erhohung seines Eigenkapitals verwenden, ohne externe Finanzierungs-
mittel in Anspruch zu nehmen. Der Vorteil ist notwendigerweise selektiv, da die
Nichtzahlung der Korperschaftsteuer fiir einen Teil dieser Betriebsriicklagen eine
Ausnahme von der steuerlichen Behandlung darstellt, die normalerweise fiir eine
solche Mafinahme angewandt wird. Die Tatsache, dass der Vorteil EDF durch einen
spezifischen Gesetzgebungsakt, das Gesetz Nr. 97-1026 ..., gewidhrt wurde, bestdtigt
seine Einzigartigkeit und Exorbitanz.

(154) Auf der Grundlage der vorstehenden Erwdgungen ist die Kommission also der
Ansicht, dass die untersuchte Beihilfe eine Betriebsbeihilfe darstellt, deren Auswirkung
eine Verstarkung der Wettbewerbsstellung von EDF gegeniiber ihren Konkurrenten
war. Sie ist also mit dem Gemeinsamen Markt unvereinbar.
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(155) Die Kommission ist schliefllich der Ansicht, dass die Verjihrungsvorschrift
entgegen der Behauptung der franzosischen Behorden im vorliegenden Fall nicht
anwendbar ist. Sicherlich hat EDF von 1987 bis 1996 Betriebsriicklagen im Rahmen der
Steuerfreigrenze gebildet. Es sollte jedoch einerseits darauf hingewiesen werden, dass
dem [CNC] zufolge die Korrekturen von Fehlern, die sich aufgrund ihrer Art selbst auf
die Verbuchung vergangener Transaktionen beziehen, im Ergebnis des Geschéftsjahres
verbucht werden miissen, in dem sie festgestellt werden, und andererseits, dass das
Gesetz, das verfiigt, dass die Anspriiche des Abtretenden unter Kapitalerh6hungen neu
eingestuft werden, ohne der Kérperschaftsteuer zu unterliegen, vom 10. November
1997 stammt. Der Steuervorteil stammt also aus dem Jahr 1997, und die Verjéhrung ist
nicht auf eine neue Beihilfe anwendbar, die zu diesem Zeitpunkt ausgezahlt wurde.”

Unter Beriicksichtigung der gemaf3 Art. 4 der angefochtenen Entscheidung berechne-
ten Zinsen belief sich der von der EDF geforderte Gesamtbetrag auf 1,217 Mrd. Euro.
Die EDF zahlte dem franzosischen Staat diese Summe zuriick.

Verfahren und Antrige der Parteien

Mit am 27. April 2004 bei der Kanzlei des Gerichts eingegangener Klageschrift hat die
EDF die vorliegende Klage erhoben.

Mitam 17. August 2004 bei der Kanzlei des Gerichts eingegangenem Schriftsatz hat die
Franzosische Republik beantragt, als Streithelferin zur Unterstiitzung der Antrage der
EDF zugelassen zu werden. Mit Beschluss vom 20. September 2004 hat der Prasident
der Dritten Kammer des Gerichts die Franzosische Republik als Streithelferin
zugelassen. Die Franzosische Republik hat ihren Schriftsatz innerhalb der vorge-
schriebenen Fristen abgegeben.

Mit Schreiben vom 18. Februar 2005 hat die Kommission das Gericht ersucht, eine
prozessleitende Mafinahme mit dem Ziel zu erlassen, den ,Oxera-Bericht®, den die
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EDF ihrer Stellungnahme zum Streithilfeschriftsatz der Franzosischen Republik
beigefiigt hatte, aus der Akte zu entfernen, da es sich um ein neues Beweismittel
handle, das in diesem Stadium des Verfahrens unzuldssig sei.

Mit Schreiben vom 25. April 2005 hat die EDF das Gericht ersucht, eine prozessleitende
Mafsnahme zu erlassen, mit der die Kommission zur Stellungnahme zum Inhalt des
genannten Berichts aufgefordert werden sollte. Die Kommission hat mit Schreiben
vom 7. Juni 2005 zu diesem Antrag Stellung genommen.

Das Gericht (Dritte Kammer) hat die Parteien ersucht, die ihnen tiber die Kanzlei des
Gerichts am 12. Juni 2006 iibermittelten Fragen schriftlich zu beantworten. Die
Parteien sind dieser Aufforderung fristgemaf; nachgekommen.

Mit am 3. Mérz 2008 bei der Kanzlei des Gerichts eingegangenem Schriftsatz hat die
Iberdrola, SA beantragt, im vorliegenden Verfahren als Streithelferin zur Unter-
stiitzung der Antrige der Kommission zugelassen zu werden.

Da der Antrag auf Zulassung als Streithelferin nach Ablauf der in Art. 115 § 1 der
Verfahrensordnung des Gerichts genannten sechswochigen Frist gestellt wurde, ist
Iberdrola mit Beschluss vom 5. Juni 2008 als Streithelferin zur Unterstiitzung der
Antrige der Kommission mit der Mafigabe zugelassen worden, ihre Erkldrungen in der
miindlichen Verhandlung abzugeben.

Das Gericht (Dritte Kammer) hat die Parteien ersucht, neue Fragen, die ihnen iiber die
Kanzlei des Gerichts am 14. Mai 2008 ubermittelt worden sind, schriftlich zu
beantworten. Die Parteien sind dieser Aufforderung fristgeméfd nachgekommen.
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Die Verfahrensbeteiligten haben in der Sitzung vom 25. November 2008 miindlich
verhandelt und die Fragen des Gerichts beantwortet.

Die EDF, unterstiitzt durch die Franzosische Republik, beantragt,

— die Art. 3 und 4 der angefochtenen Entscheidung fiir nichtig zu erklaren;

— der Kommission die Kosten aufzuerlegen.

Die Kommission, unterstiitzt durch Iberdrola, beantragt,

— die Klage als unbegriindet abzuweisen;

— der EDF die Kosten aufzuerlegen.

In ijhrer Stellungnahme zum Streithilfeschriftsatz der Franzésischen Republik hat die
Kommission auflerdem beantragt, der Franzosischen Republik die Kosten aufzuer-
legen.
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Rechtliche Wiirdigung

Die EDF macht drei Klagegriinde geltend.

Mit ihrem ersten Klagegrund trégt die EDF zum einen vor, die Kommission habe gegen
die Bestimmungen von Art. 20 der Verordnung Nr. 659/1999 verstofien, als sie der EDF
nicht erlaubt habe, zur ,Umkehr der Bewertung®, die zwischen dem Einleitungsbe-
schluss und der angefochtenen Entscheidung eingetreten sei, eine zweckdienliche
Stellungnahme abzugeben.

Zum anderen macht die EDF geltend, der Umstand, dass sie wihrend des Verfahrens
nicht von einer ,,grundlegenden Anderung der Bewertung” in Kenntnis gesetzt worden
sei, stelle eine Verletzung ihrer , Verteidigungsrechte” dar.

Mit ihrem zweiten Klagegrund beruft sich die EDF im Wesentlichen darauf, dass die
Kommission bei der Auslegung des Begriffs ,staatliche Beihilfe* mehrere Rechtsfehler
begangen habe und die angefochtene Entscheidung auflerdem nicht ausreichend
begriindet sei.

Erstens hebe die ,Unterkompensation der von der EDF getragenen Kosten der
offentlichen Dienstleistungen, die seit 1997 erheblich angestiegen seien, jeglichen
shypothetischen Vorteil“ auf, der der EDF gewéhrt worden sein konnte.

Zweitens seien die fraglichen MafSnahmen als Mafinahmen zur Erh6hung des Kapitals
einzustufen und im tibergeordneten Zusammenhang der Klarung der finanziellen
Beziehungen zwischen dem Staat und der EDF zu bewerten. Bei der Umsetzung dieser
Mafsnahmen habe sich der Staat wie ein marktwirtschaftlich handelnder privater
Kapitalgeber verhalten.
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Drittens habe die Kommission den tibergeordneten Zusammenhang der Sanierung der
finanziellen Beziehungen zwischen dem Staat und der EDF im Jahr 1997 beriicksich-
tigen und daher zu dem Ergebnis gelangen miissen, dass der EDF insgesamt kein
Vorteil gewdhrt worden sei.

Viertens hitten die fraglichen Mafinahmen den Handel zwischen den Mitgliedstaaten
nicht beeintréchtigt.

Mit dem dritten Klagegrund trégt die EDF vor, die Kommission habe gegen die
Begriindungspflicht verstoflen, als sie ihre Entscheidung, das Vorbringen zur
Einstufung der fraglichen Mafinahmen als KapitalaufstockungsmafSnahmen nicht zu
berticksichtigen, nicht begriindet habe.

Auflerdem habe die Kommission die steuerlichen Aspekte der 1997 durchgefiihrten
Transaktion fehlerhaft bewertet.

Dariiber hinaus macht die EDF hilfsweise zwei weitere Klagegriinde geltend.

Mit ihrem ersten hilfsweise vorgetragenen Klagegrund macht die EDF geltend, die
fraglichen Mafsnahmen — wenn man unterstelle, dass sie als Beihilfen eingestuft
werden konnten — seien grofitenteils als bestehende Beihilfen im Sinne von Art. 1
Buchst. b Ziff. v der Verordnung Nr. 659/1999 anzusehen, da sie vor der tatséchlichen
Liberalisierung des Elektrizititssektors durchgefiihrt worden seien. Im Ubrigen sei der
grofite Teil der Beihilfen als bestehende Beihilfen im Sinne von Art. 15 Abs. 1 der
Verordnung Nr. 659/1999 anzusehen, welcher die Riickforderungsfrist betreffe.
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Mit ihrem zweiten hilfsweise geltend gemachten Klagegrund tréigt die EDF vor, dass die
angefochtene Entscheidung zudem mit mehreren Rechtsfehlern behaftet sei, die ihre
Giiltigkeit beeintrachtigten.

Die Franzosische Republik unterstiitzt als Streithelferin erstens den Teil des zweiten
Klagegrundes, der sich darauf bezieht, dass die Kommission das Kriterium des privaten
Kapitalgebers nicht angewandt habe, zweitens den dritten Klagegrund, mit dem ein
Verstofy gegen die Begriindungspflicht geltend gemacht wird, und drittens die
hilfsweise geltend gemachten Klagegriinde der EDF.

Zum ersten Klagegrund: VerstofS gegen Art. 20 der Verordnung Nr. 659/1999 und
Verstofs gegen die Verteidigungsrechte

Vorbringen der Parteien

Im Rahmen des ersten Teils ihres ersten Klagegrundes macht die EDF geltend, die
Kommission habe in der angefochtenen Entscheidung in Bezug auf die Einstufung der
fraglichen Mafinahmen eine vollig andere Position als in ihrem Einleitungsbeschluss
vertreten.

Dem Einleitungsbeschluss zufolge ergebe sich das behauptete Beihilfeelement aus der
Bildung von Riickstellungen fiir die Erneuerung des AVN zwischen 1987 und 1996, da
angenommen werde, dass die Riickstellungen der EDF in diesem Zeitraum jedes Jahr
einen ungerechtfertigten Steuervorteil beschert hitten, der durch die buchhalterischen
Anpassungen und Neuverbuchungen 1997 teilweise aufgehoben worden sei. In diesem
Zusammenhang beruft sich die EDF auf die Randnrn. 45, 49, 52, 56 und 84 des
Einleitungsbeschlusses.
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Aus den Randnrn. 45 und 49 des Einleitungsbeschlusses gehe eindeutig hervor, dass die
Kommission die Bestimmungen des Gesetzes Nr. 97-1026 so verstehe, dass sie die
bereits erhaltenen Vorteile reduzierten, nicht aber, dass sie sie begriindet hétten.

AufSerdem scheine die Kommission die behaupteten Steuervorteile nur durch den
Riickgriff auf den Begriff ,Konsolidierung friitherer Beihilfen“ — der im Ubrigen neu sei
und in der Verordnung Nr. 659/1999 nicht verwendet werde — willkiirlich
ausschliefllich dem Jahr 1997 zuzuordnen, obwohl sie geltend mache, dass die
Steuervorteile im Zeitraum 1987 bis 1996 gewihrt worden seien. In diesem
Zusammenhang beruft sich die EDF insbesondere auf Randnr. 71 des Einleitungsbe-
schlusses.

Die Kommission habe ihre Position in der angefochtenen Entscheidung geéndert,
indem sie festgestellt habe, dass die Bestimmungen des Gesetzes Nr. 97-1026, zu denen
sie bis dahin die Auffassung vertreten habe, dass sie den Betrag der erhaltenen Vorteile
reduzierten, in Wirklichkeit ein konstitutives Element der behaupteten Beihilfe
darstellten. In diesem Zusammenhang beruft sich die EDF auf den Wortlaut von Art. 3
der angefochtenen Entscheidung.

Diese gednderte Bewertung habe sich auf die Einstufung der fraglichen MafSnahmen als
neue Beihilfe ausgewirkt und die Zuriickweisung des Umstands, dass es sich
gegebenenfalls um bestehende Beihilfen handle, beeinflusst.

Sobald die Einleitung des Priifverfahrens beschlossen sei, miisse die Kommission dem
Staat sowie betroffenen Dritten die Gelegenheit einrdumen, sich zu duflern.

Die EDF erkenne an, dass nach dem gegenwirtigen Stand der Rechtsprechung — sie
verweist in diesem Zusammenhang auf das Urteil des Gerichts vom 14. Dezember 2000,
UFEX u. a./Kommission (T-613/97, Slg. 2000, 1I-4055) — das Ziel dieses Verfahrens-
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stadiums weniger darin liege, die , Verteidigungsrechte” der Betroffenen zu wahren, als
darin, die Kommission in die Lage zu versetzen, zweckdienliche Informationen fiir ihre
Bewertung einzuholen.

Im achten Erwédgungsgrund der Verordnung Nr. 659/1999 heif3e es jedoch: ,In allen
Féllen, in denen die Kommission nach der vorldufigen Priifung nicht auf die
Vereinbarkeit der Beihilfe mit dem Gemeinsamen Markt schliefSen kann, sollte das
formliche Priifverfahren ertffnet werden, damit die Kommission alle zur Beurteilung
der Vereinbarkeit der Beihilfe zweckdienlichen Auskiinfte einholen kann und die
Beteiligten ihre Stellungnahmen abgeben konnen. Die Rechte der Beteiligten konnen
im Rahmen des formlichen Priifverfahrens nach Artikel [88] Absatz 2 [EG] am besten
gewdhrleistet werden.”

Die EDF stiitzt sich insbesondere auf den letzten Satz dieses Erwédgungsgrundes und
macht geltend, dass betroffene Dritte Rechte hitten, die durch das férmliche
Priifverfahren gewahrt werden sollten. Die Rechte bestiinden aus der Moglichkeit,
der Kommission alle Informationen zu liefern, die diese in die Lage versetzten, eine
zutreffende Bewertung vorzunehmen.

Da die Entscheidung, ein formliches Priifverfahren einzuleiten, geeignet sei, die
Rechtsstellung des Beihilfeempfingers zu beeintrachtigen und ihn zu beschweren
(Urteil des Gerichts vom 30. April 2002, Government of Gibraltar/Kommission,
T-195/01 und T-207/01, Slg. 2002, 1I-2309, Randnr. 85), hitte die EDF wihrend des
gesamten Verwaltungsverfahrens Gelegenheit erhalten miissen, zum Vorliegen und
zur Erheblichkeit der von der Kommission angefiihrten Tatsachen, Beanstandungen
und Umstidnde gebiihrend Stellung zu nehmen (vgl. in diesem Sinne Urteile des
Gerichtshofs vom 29. Juni 1994, Fiskano/Kommission, C-135/92, Slg. 1994, 1-2885,
Randnr. 40, und des Gerichts vom 30. Miarz 2000, Kish Glass/Kommission, T-65/96,
Slg. 2000, 11-1885, Randnr. 32), zumal die fraglichen Geldbetréige sehr hoch gewesen
seien und nur ein einziger Beihilfeempfinger betroffen gewesen sei.

Da die Kommission den betroffenen Dritten die ,grundlegende Anderung® ihrer
Bewertung nicht mitgeteilt habe, sei es der EDF nicht mdglich gewesen, das gesamte
Ausmaf3 der finanziellen Auswirkungen der angefochtenen Entscheidung zu beurteilen
und der Kommission zweckdienliche Informationen fiir eine korrekte Einschitzung
der Situation zu liefern.
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Da die Rechte der betroffenen Dritten jedoch begrenzt seien, miissten sie ,besonders
sorgfaltig” geschiitzt werden, und daher miisse das einzige Recht, das ihnen zuerkannt
werde, ndmlich das Recht, der Kommission zweckdienliche Unterlagen und
Informationen zu iibermitteln, zumindest in voller Kenntnis der von der Kommission
vorgenommenen Bewertung ausgeiibt werden konnen, wenn es nicht jeglichen Inhalts
beraubt werden solle.

Dies sei in der vorliegenden Rechtssache nicht der Fall gewesen, da der EDF die
gednderte Bewertung der Kommission nicht mitgeteilt worden sei, so dass sie keine
zweckdienlichen Informationen und Elemente habe liefern konnen, die z. B. die
Kommission davon hétten abhalten konnen, ihre urspriingliche Bewertung aufzu-
geben, die moglicherweise dazu gefithrt hatte, dass die fraglichen Mafinahmen
grofdtenteils als bestehende Beihilfen eingestuft worden wiéren.

Folglich habe die Kommission gegen Art. 20 der Verordnung Nr. 659/1999 verstofien.

Im Rahmen des zweiten Teils ihres ersten Klagegrundes ersucht die EDF das Gericht,
die ,Hérte der gegenwirtigen Rechtsprechung” im Bereich der , Verteidigungsrechte
betroffener Dritter — und insbesondere des Empfingers der beanstandeten Beihilfe —
im Rahmen von Beihilfeverfahren in Betracht zu ziehen.

In seinem Urteil vom 21. Mirz 1990, Belgien/Kommission (,, Tubemeuse”, C-142/87,
Slg. 1990, 1-959), habe der Gerichtshof festgestellt, dass die Gewahrung des rechtlichen
Gehors in allen Verfahren, die zu einer den Betroffenen beschwerenden Mafinahme
fithren konnten, ein fundamentaler Grundsatz des Gemeinschaftsrechts sei, der auch
dann sichergestellt werden miisse, wenn eine besondere Regelung fehle (Randnr. 46 des
Urteils).
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Im Bereich der staatlichen Beihilfen héitten nur die Mitgliedstaaten ,echte Ver-
teidigungsrechte“ im Sinne dieser Rechtsprechung, da das Verfahren gegen die
Mitgliedstaaten und nicht gegen die dritten Beihilfeempfinger eréffnet werde.

Dieser Ansatz sei jedoch schwerlich damit zu vereinbaren, dass sich die Anweisung zur
Riickzahlung gegen die dritten Beihilfeempfinger richte, wihrend der Staat in
finanzieller Hinsicht von einer solchen Anweisung begiinstigt werde. Daher konne
ein ,Interessenkonflikt® zwischen dem Mitgliedstaat und dem Beihilfeempfinger
auftreten.

Dieser ,potenzielle Interessenkonflikt” verdeutliche erstens die Notwendigkeit, die
wenigen Rechte, die betroffenen Dritten im Rahmen von Beihilfeverfahren zuge-
standen wiirden, insbesondere das Recht aus Art. 20 der Verordnung Nr. 659/1999, zu
schiitzen. Zweitens rechtfertige er es, tiber die genannte Bestimmung hinauszugehen
und den betroffenen Dritten oder zumindest den Beihilfeempfingern ,ansatzweise
echte Verteidigungsrechte” zuzuerkennen.

Die Wahrung der Rechte betroffener Dritter im Allgemeinen und insbesondere der
Rechte des Beihilfeempfingers verlange, dass die Kommission ihnen Gelegenheit gebe,
gebithrend Stellung zu nehmen. Folglich miisse die Kommission eine neue Mitteilung
veroffentlichen, wenn sie beabsichtige, ihrer endgiiltigen Entscheidung Tatsachen,
Beanstandungen, Bewertungen oder Umstinde zugrunde zu legen, die sich von
denjenigen unterschieden, die in der Mitteilung an die betroffenen Dritten aufgefiihrt
seien.

Indem die Kommission in der vorliegenden Rechtssache ihre Bewertung der Natur der
fraglichen Mafinahmen in ihrer endgiiltigen Entscheidung ,grundlegend” geéndert
habe, ohne im Amtsblatt eine zweite Mitteilung zu veroffentlichen, habe sie die
»Verteidigungsrechte” der EDF schwerwiegend verletzt.
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Die Kommission widerspricht diesem Vorbringen.

Wiirdigung durch das Gericht

— Zur Verletzung der Verteidigungsrechte

Nach stiandiger Rechtsprechung ist die Wahrung der Verteidigungsrechte in allen
Verfahren, die gegen eine Person eingeleitet werden und zu einer sie beschwerenden
Mafsnahme fithren konnen, ein elementarer Grundsatz des Gemeinschaftsrechts, der
auch dann sichergestellt werden muss, wenn eine besondere Regelung fehlt. Nach
diesem Grundsatz ist dem Betroffenen bereits im Verwaltungsverfahren Gelegenheit
zu geben, zum Vorliegen und zur Erheblichkeit der behaupteten Tatsachen und
Umstdnde sowie zu den von der Kommission fiir ihre Behauptung einer Verletzung des
Gemeinschaftsrechts herangezogenen Unterlagen gebiihrend Stellung zu nehmen
(Urteile des Gerichtshofs vom 10. Juli 1986, Belgien/Kommission, 40/85, Slg. 1986,
2321, Randnr. 28, und des Gerichts vom 6. Mérz 2003, Westdeutsche Landesbank
Girozentrale und Land Nordrhein-Westfalen/Kommission, T-228/99 und T-233/99,
Slg. 2003, 11-435, Randnr. 121).

Das Verwaltungsverfahren im Bereich staatlicher Beihilfen wird jedoch nur gegeniiber
dem betreffenden Mitgliedstaat eroffnet. Die Beihilfeempfinger gelten in diesem
Verfahren lediglich als ,Beteiligte”. Sie haben selbst keinen Anspruch auf eine streitige
Erorterung mit der Kommission, wie sie dem Mitgliedstaat zusteht (Urteil des
Gerichtshofs vom 24. September 2002, Falck und Acciaierie di Bolzano/Kommission,
C-74/00 P und C-75/00 P, Slg. 2002, I-7869, Randnrn. 81 und 83).

Somit weist die Rechtsprechung den Beteiligten im Rahmen des nach Art. 88 Abs. 2 EG
eingeleiteten Verwaltungsverfahrens im Wesentlichen die Rolle von Informations-
quellen fiir die Kommission zu. Daraus folgt, dass die Beteiligten keinen Anspruch auf
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rechtliches Gehor geltend machen konnen, wie er denjenigen zusteht, gegen die ein
Verfahren eingeleitet worden ist, sondern lediglich das Recht haben, am Verwaltungs-
verfahren unter Beriicksichtigung der Umsténde des Einzelfalls angemessen beteiligt
zu werden (vgl. Urteile des Gerichts vom 25. Juni 1998, British Airways u. a./
Kommission, T-371/94 und T-394/94, Slg. 1998, 11-2405, Randnrn. 59 und 60 und die
dort angefiihrte Rechtsprechung, und Westdeutsche Landesbank Girozentrale und
Land Nordrhein-Westfalen/Kommission, oben in Randnr. 101 angefiihrt, Randnr.
125).

Folglich kann die Klagerin sich nicht darauf berufen, dass ihre Verteidigungsrechte
verletzt worden seien, denn im Rahmen des Verwaltungsverfahrens stehen ihr keine
Verteidigungsrechte zu, auch wenn sie zu Recht geltend macht, dass der Mitgliedstaat,
der die Beihilfe gewihrt hat, und der Beihilfeempfinger im Rahmen der von der
Kommission eingeleiteten Beihilfeverfahren unterschiedliche Interessen haben kon-
nen.

Somit ist der erste Teil des ersten Klagegrundes zuriickzuweisen.

— Zur Verletzung der Verfahrensrechte des Beihilfeempfangers als Beteiligter

Nach stindiger Rechtsprechung ist die Kommission in der in Art. 88 Abs. 2 EG
geregelten Priifungsphase verpflichtet, den Beteiligten Gelegenheit zur Auflerung zu
geben (vgl. Urteil des Gerichtshofs vom 8. Mai 2008, Ferriere Nord/Kommission,
C-49/05 P, nicht in der amtlichen Sammlung veroéffentlicht, Randnr. 68 und die dort
angefiihrte Rechtsprechung).

Zwar konnen die Beteiligten keinen Anspruch auf rechtliches Gehor geltend machen,
doch haben sie das Recht, an dem von der Kommission eingeleiteten Verwaltungs-
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verfahren unter Beriicksichtigung der Umsténde des Einzelfalls angemessen beteiligt
zu werden (Urteil Ferriere Nord/Kommission, oben in Randnr. 106 angefiihrt, Randnr.
69).

Auflerdem muss die Kommission ein formliches, die Unterrichtung der Beteiligten
vorsehendes Priifverfahren erdffnen, sobald sie nach Abschluss einer vorldufigen
Prifung ernsthafte Zweifel an der Vereinbarkeit der fraglichen finanziellen Mafinahme
mit dem Gemeinsamen Markt hat. Folglich kann die Kommission nicht verpflichtet
sein, in ihrer Mitteilung iiber die Einleitung des formlichen Verfahrens eine
abschliefiende Untersuchung der fraglichen Beihilfe zu présentieren. Erforderlich ist
allerdings, dass die Kommission den Rahmen ihrer Priifung so genau festlegt, dass das
Recht der Beteiligten zur Stellungnahme nicht seinen Sinn verliert (Urteil des Gerichts
vom 31. Mai 2006, Kuwait Petroleum [Nederland]/Kommission, T-354/99, Slg. 2006,
11-1475, Randnr. 85).

Im Ubrigen ist daran zu erinnern, dass, wenn die Kommission beschlief3t, das formliche
Prifverfahren einzuleiten, der Einleitungsbeschluss nach Art. 6 der Verordnung
Nr. 659/1999 auf eine Zusammenfassung der wesentlichen Sach- und Rechtsfragen,
eine vorldufige Wirdigung des Beihilfecharakters der fraglichen staatlichen Maf3-
nahme und Ausfiithrungen tiber die Bedenken hinsichtlich ihrer Vereinbarkeit mit dem
Gemeinsamen Markt beschriankt werden kann (Urteil des Gerichts vom 23. Oktober
2002, Diputacién Foral de Guiptzcoa u. a./Kommission, T-269/99, T-271/99 und
T-272/99, Slg. 2002, 11-4217, Randnr. 104).

Somit muss der Einleitungsbeschluss die Beteiligten in die Lage versetzen, sich in
wirksamer Weise am formlichen Priifverfahren zu beteiligen, in dem sie ihre
Argumente geltend machen konnen. Hierfiir geniigt es, dass die Beteiligten erfahren,
welche Uberlegungen die Kommission zu der vorldufigen Ansicht veranlasst haben,
dass die in Rede stehende Mafinahme eine neue, mit dem Gemeinsamen Markt
unvereinbare Beihilfe darstellen konnte (vgl. Urteil des Gerichts vom 22. Oktober 2008,
TV 2/Danmark u. a./Kommission, T-309/04, T-317/04, T-329/04 und T-336/04,
Slg. 2008, 11-2935, Randnr. 139 und die dort angefiihrte Rechtsprechung).
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In der vorliegenden Rechtssache priifte die Kommission sowohl im Einleitungsbe-
schluss als auch in der angefochtenen Entscheidung die steuerliche Behandlung der
Anspriiche des Konzessionsgebers im Rahmen der Sanierung der Bilanz der EDF, die
durch das Gesetz Nr. 97-1026 vorgenommen wurde (im Folgenden: streitige
Mafinahme). Folglich galt fiir beide Entscheidungen der gleiche Priifungsrahmen.

Im Ubrigen beschrieb die Kommission sowohl in Randnr. 51 des Einleitungsbe-
schlusses als auch im 89. Erwigungsgrund der angefochtenen Entscheidung die
Berechnung der geschuldeten Steuer, wie sie die franzdsischen Behorden dargelegt
hatten und wonach der Steuervorteil der EDF auf 5,883 Mrd. FRF geschitzt werden
konnte.

Folglich hatte die EDF durch den Einleitungsbeschluss ausreichend Kenntnis tiber den
mafigeblichen Priifungsrahmen sowie die Uberlegungen, die die Kommission zu der
vorldufigen Ansicht veranlasst hatten, dass die in Rede stehende Beihilfe Mafinahme
eine neue, mit dem Gemeinsamen Markt unvereinbare Beihilfe darstellen konnte, so
dass sie in der Lage war, hierzu gebiihrend Stellung zu nehmen.

Das Vorbringen der EDF, die Kommission sei mit ihrer Bewertung der streitigen
MafSnahme unter steuerlichen und buchhalterischen Gesichtspunkten von der
vorldufigen Bewertung im Einleitungsbeschluss abgewichen, ist daher, selbst wenn es
zutrife, als ins Leere gehend zuriickzuweisen.

Somit ist der erste Klagegrund der EDF zuriickzuweisen.
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Zum zweiten Klagegrund: VerstofS der Kommission gegen Art. 87 EG

Zum ersten Teil: Verkennung der ,Unterkompensation” der von der EDF getragenen
Kosten der offentlichen Dienstleistungen

— Vorbringen der Parteien

Die EDF macht im Wesentlichen geltend, die ihr auferlegten Gemeinwohlver-
pflichtungen seien ab 1997 erheblich gewachsen. Die zusitzlichen Verpflichtungen
seien jedoch nicht durch die Strompreise ausgeglichen worden, da diese im fraglichen
Zeitraum sehr stark gesunken seien.

Die Zunahme der Gemeinwohlverpflichtungen sei auf die Umstrukturierung der
Beziehungen zwischen dem Staat und der EDF zuriickzufithren und Teil des
finanziellen Gleichgewichts, das im Unternehmensvertrag vom 8. April 1997 festgelegt
worden sei (vgl. oben, Randnr. 31).

Zum Beweis dieses Vorbringens macht die EDF geltend, dass sie aus Griinden des
Gemeinwohls verpflichtet gewesen sei, Strom bei Herstellern mit Kraft-Wérme-
Kopplungsanlagen zu kaufen, was die wichtigste Verpflichtung im betreffenden
Zeitraum gewesen sei.

Allein anhand dieser Verpflichtung lasse sich nachweisen, dass die entsprechenden
Kosten eindeutig hoher seien als der Steuervorteil der EDF.
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In ihrer Entscheidung C (2003) 2508 vom 23. Juli 2003, keine Einwénde gegen eine
Erhohung des Kapitals von La Poste SA/NV durch den belgischen Staat zu erheben,
habe die Kommission zu den Gemeinwohlverpflichtungen von La Poste festgestellt,
dass die ,historische Unterkompensation der Nettomehrkosten der gemeinwirt-
schaftlichen Dienstleistungen die vom Staat angemeldete Kapitaleinlage tibersteige
und die Kapitaleinlage als solche daher entweder keine staatliche Beihilfe darstelle, weil
sie La Poste keinen Vorteil verschaffe, oder eine staatliche Beihilfe darstelle, die mit
dem Gemeinsamen Markt vereinbar sei. Nach Auffassung der Kommission habe somit
nicht gepriift werden miissen, ob die Entscheidung des Staates, den betreffenden
Kapitalbetrag einzubringen, dem Verhalten eines marktwirtschaftlich handelnden
privaten Kapitalgebers entspreche, da die angemeldete Kapitaleinlage mit dem
Gemeinsamen Markt vereinbar gewesen sei.

Daher sei analog zu dieser Entscheidung der Kommission festzustellen, dass die
Erhohung des Kapitals der EDF als solche entweder keine Beihilfe darstelle, da sie der
EDF keinen Vorteil verschaffe, oder eine staatliche Beihilfe darstelle, die mit dem
Gemeinsamen Markt vereinbar sei.

Auflerdem habe die Kommission in Randnr. 79 des Einleitungsbeschlusses das
Argument einer etwaigen ,Unterkompensation® der mit der Erbringung der
offentlichen Dienstleistungen verbundenen Kosten zuriickgewiesen und sich dabei
auf die Gesamtheit der gepriiften Beihilfen berufen, einschliefllich derjenigen, die
letztlich nicht als Beihilfe eingestuft worden seien.

Im Ubrigen macht die EDF geltend, wenn man davon ausgehen miisse, dass die
Franzosische Republik es unterlassen habe, der Kommission wihrend des formlichen
Priifverfahrens die angeforderten Informationen zu den etwaigen, mit der Erbringung
der offentlichen Dienstleistungen verbundenen Kosten zu iibermitteln, und folglich die
Argumente, die im Rahmen der vorliegenden Klage vorgebracht wiirden, nicht
beriicksichtigt werden diirften, da die Rechtméfligkeit einer Entscheidung im Bereich
staatlicher Beihilfen aufgrund der Informationen zu beurteilen sei, tiber die die
Kommission bei ihrem Erlass verfiigt habe, und die komplexen Wiirdigungen, die die
Kommission vorgenommen habe, nur anhand der Informationen zu priifen seien, iiber
die sie bei der Vornahme dieser Wiirdigungen verfiigt habe, hétte dies zur Folge, dass
der EDF, da sie nicht am Verwaltungsverfahren beteiligt gewesen sei, das Recht
vorenthalten wiirde, sich auf diesen Teil des Klagegrundes zu berufen. Dies bestitige
jedoch die Verletzung ihrer , Verteidigungsrechte, denn da die Kommission die EDF
wihrend des Verwaltungsverfahrens nicht ,ehrlich und umfassend” informiert habe,
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habe die EDF nicht beurteilen konnen, ob es notwendig sei, diese Argumentation
vorzutragen, und sei zum jetzigen Zeitpunkt daran gehindert.

Die Kommission widerspricht diesem Vorbringen.

— Wiirdigung durch das Gericht

Nach sténdiger Rechtsprechung ist die Rechtmaf3igkeit eines Gemeinschaftsrechtsakts
im Rahmen einer Nichtigkeitsklage nach dem Kenntnisstand zu beurteilen, der bei
Erlass des Aktes vorlag. Insbesondere sind die komplexen Wiirdigungen, die die
Kommission vorgenommen hat, nur anhand der Informationen zu priifen, iiber die sie
bei der Vornahme dieser Wiirdigungen verfugte (vgl. Urteil des Gerichts vom
23. November 2006, Ter Lembeek/Kommission, T-217/02, Slg. 2006, 11-4483, Randnr.
82 und die dort angefiihrte Rechtsprechung).

Der Kommission kann also nicht vorgeworfen werden, Informationen, die ihr im
Verwaltungsverfahren hitten vorgetragen werden konnen, aber nicht vorgetragen
wurden, nicht beriicksichtigt zu haben, da sie nicht verpflichtet ist, von Amts wegen
mutmaflend zu priifen, welche Gesichtspunkte ihr hitten vorgetragen werden kénnen
(Urteil Ter Lembeek/Kommission, oben in Randnr. 125 angefiihrt, Randnr. 83).

Unter Beriicksichtigung von Randnr. 79 des Einleitungsbeschlusses und Erwagungs-
grund 153 der angefochtenen Entscheidung sowie der FufSnote zu diesem Erwdgungs-
grund ist festzustellen, dass die Kommission zu Recht geltend macht, sie sei weder in
der Lage noch verpflichtet gewesen, die etwaigen Kosten zu priifen, die mit der
Erbringung der offentlichen Dienstleistungen verbunden gewesen seien, da die
franzosischen Behorden und die Beteiligten ihr hierzu keine Informationen geliefert
hétten und sie zum Zeitpunkt des Erlasses der angefochtenen Entscheidung keine
Informationen habe beriicksichtigen kénnen, deren Kenntnis sie erst im Rahmen der
vorliegenden Klage erhalten habe.
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Das Vorbringen der EDF, sie sei in ihren Verteidigungsrechten verletzt worden, ist
zuriickzuweisen, da die Franzosische Republik und die EDF im Rahmen des
Verwaltungsverfahrens aufgefordert wurden, zu dieser Frage Angaben zu machen,
sie es jedoch nicht fiir erforderlich hielten, dieser Aufforderung Folge zu leisten. Daher
kann sich die EDF im Rahmen ihrer Klage vor dem Gericht nicht darauf berufen, sie
habe nicht beurteilen konnen, ob es notwendig sei, eine Argumentation zu dieser Frage
vorzutragen, und geltend machen, dass ihre Verteidigungsrechte verletzt seien, weil
ihre Argumente zu dieser Frage bislang nicht gepriift worden seien.

Etwaige Unterschiede zwischen der Bewertung im Einleitungsbeschluss und der
jeweiligen Bewertung in der angefochtenen Entscheidung kénnen sich nicht auf diese
Wirdigung auswirken, da die Kommission im Einleitungsbeschluss festgestellt hatte,
dass die Behandlung der Betriebsriicklagen fiir die Erneuerung des AVG geeignet sei,
eine neue Beihilfe darzustellen. Folglich oblag es der Franzosischen Republik und der
EDF, die Schlussfolgerungen zu ziehen, die eine solche Bewertung fiir sie im Hinblick
auf das Verfahren haben konnte, und zweckdienliche Angaben zur Verteidigung ihrer
Position zu iibermitteln, was sie jedoch unterlassen haben.

Was das Vorbringen betrifft, die Kommission habe diese Frage gleichwohl in Randnr.
79 des Einleitungsbeschlusses behandelt, sich jedoch auf die Feststellung beschrénkt,
dass ,die gepriiften Beihilfen ... der EDF einen operativen Vorteil verschafften, der in
diesem Stadium {iber die Kosten im Zusammenhang mit der Erbringung jeglicher
offentlicher Dienstleistungen hinauszugehen scheint®, ist festzustellen, dass der von
der EDF in Ausziigen zitierte Satz in Wirklichkeit im Kontext wiedergegeben werden
muss:

»Die EDF erbringt einen Teil ihrer Tatigkeiten als 6ffentliche Dienstleisterin. Es wird
darauf hingewiesen, dass die franzosischen Behorden, obwohl sie sich bis heute in
diesem Zusammenhang nicht auf die Anwendung von Art. 86 Abs. 2 [EG] berufen
haben, hervorgehoben haben, dass die EDF o6ffentliche Dienstleistungen zu erbringen
hat. Sie haben jedoch keine Schitzung der Kosten, die der EDF durch diese Aufgaben
entstehen, tbermittelt. Daher ldsst sich nicht iberpriifen, inwiefern sich die
verschiedenen staatlichen Beihilfen, die dem Unternehmen gewéhrt wurden, mit den
Kosten decken, die ihm aus der Erbringung 6ffentlicher Dienstleistungen entstehen. Es
hat jedenfalls den Anschein, dass die vorliegend gepriiften Beihilfen, die im
Wesentlichen Sonderregelungen im Bereich der Rechnungslegung und des Handels
darstellen, der EDF einen operativen Vorteil verschafften, der in diesem Stadium iiber
die Kosten im Zusammenhang mit der Erbringung jeglicher offentlicher Dienst-
leistungen hinauszugehen scheint. Das Kapital der EDF ist seit langer Zeit nicht mehr
aufgestockt worden. Die gepriiften Beihilfen haben de facto als Finanzierungsmittel
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dazu beigetragen, dass die EDF durch den Erwerb auslédndischer Unternehmensanteile
aggressiv expandieren konnte. Eine solche Verwendung der Mittel scheint tiber den
Rahmen dessen hinauszugehen, was man als zuldssigen 6ffentlichen Dienstleistungs-
auftrag ansehen kann.”

Folglich handelte es sich nur um eine vorldufige Wiirdigung und eine Aufforderung an
die Franzdsische Republik sowie die EDF, die notwendigen Informationen fiir eine
etwaige Anderung dieser ersten Bewertung zu iibermitteln. Die Kldgerin kann sich
daher hierauf nicht berufen.

Ebenso wenig kann der Kommission vorgeworfen werden, dass sich Randnr. 79 des
Einleitungsbeschlusses auf die Gesamtheit der von ihr untersuchten Beihilfen bezieht
und nicht ausschliefllich auf die Beihilfe, die sie letztlich fiir mit dem Gemeinsamen
Markt unvereinbar erkldrte und deren Riickforderung sie in Art. 3 und 4 der
angefochtenen Entscheidung, d. h. der streitigen Mafinahme, anordnete.

Somit ist der erste Teil des zweiten Klagegrundes zuriickzuweisen.

Zum zweiten Teil: keine Beeintridchtigung des Handels zwischen den Mitgliedstaaten

— Vorbringen der Parteien

Die EDF macht geltend, dass die streitige Mafinahme den Handel zwischen den
Mitgliedstaaten nicht im Sinne von Art. 87 Abs. 1 EG beeintréchtigt habe, da der Begriff
»Handel® im Licht der Gemeinschaftsrechtsprechung als Synonym des Begriffs
»Wettbewerb“ auszulegen sei und der historische Handel zwischen nationalen
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Herstellern, die in ihren jeweiligen Lindern damals eine Monopolstellung innegehabt
hétten, nicht mit einer Wettbewerbssituation gleichgesetzt werden konne.

Das Gericht habe den Begriff ,Handel zwischen den Mitgliedstaaten” eindeutig mit
dem Begriff , Wettbewerb” verbunden, und es habe im Bereich staatlicher Beihilfen
festgestellt, dass die Voraussetzungen der Auswirkung auf den Handel zwischen den
Mitgliedstaaten und der Verzerrung des Wettbewerbs im Allgemeinen untrennbar
miteinander verbunden seien (Urteile des Gerichts vom 15. Juni 2000, Alzetta u. a./
Kommission, T-298/97, T-312/97, T-313/97, T-315/97, T-600/97 bis T-607/97, T-1/98,
T-3/98 bis T-6/98 und T-23/98, Slg. 2000, 11-2319, Randnr. 81, und vom 4. April 2001,
Regione autonoma Friuli-Venezia Giulia/Kommission, T-288/97, Slg. 2001, 11-1169,
Randnr. 44).

Diese Wiirdigung sei vom Gerichtshof in seinem Urteil vom 23. Oktober 1997,
Kommission/Frankreich (C-159/94, Slg. 1997, 1-5815), bestitigt worden, als er das
Vorbringen der Kommission, die Aufthebung der ausschliefdlichen Ein- und Ausfuhr-
rechte der EDF und der Gaz de France (GDF) fiithre zu einer Férderung der Entwicklung
des Handels im Interesse der Gemeinschaft, zuriickgewiesen und festgestellt habe, dass
es der Kommission oblegen habe, im Vorfeld das Interesse der Gemeinschaft zu
definieren, an dem die Entwicklung des Handels zu messen sei. Der Gerichtshof habe
die Begriffe ,Verzerrung des Wettbewerbs” und ,Handel zwischen den Mitglied-
staaten” somit eindeutig miteinander verbunden.

Zwar enthalte die angefochtene Entscheidung der Kommission lange Ausfithrungen
zum Handel, der zwischen den Elektrizititsunternehmen, die vor der Liberalisierung
des Sektors in den Mitgliedstaaten {iberwiegend Monopolstellungen innegehabt
hitten, habe stattfinden konnen, doch habe vor der Liberalisierung, die erst nach
Umsetzung der Richtlinie 96/92 schrittweise vollzogen worden sei, offensichtlich keine
»echte Wettbewerbssituation“ vorgelegen.

Insbesondere in Frankreich sei der Elektrizititssektor im fraglichen Zeitraum (1986
bis 1997) eindeutig jeglichem Wettbewerb versperrt gewesen. Auch wenn in diesem
Zeitraum mehrere Richtlinien verabschiedet worden seien (Richtlinie 90/547/EWG
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des Rates vom 29. Oktober 1990 iiber den Transit von Elektrizitétslieferungen iiber
grofSe Netze [ABL L 313, S. 30] und Richtlinie 96/92), habe ihre Umsetzung in
verschiedenen Mitgliedstaaten ,aufgrund der komplizierten Ausgangslage und der
unterschiedlichen Strukturen innerhalb der Gemeinschaft im Bereich der Elektrizitat”
einige Zeit in Anspruch genommen, wie das fiir Wettbewerb zustdndige Kommissions-
mitglied K. Van Miert damals geduf3ert habe.

Daher konne nicht davon ausgegangen werden, dass in den Jahren 1987 bis 1996 in
Frankreich eine ,,echte Wettbewerbssituation“ bestanden habe, und dies sei auch in fast
keinem anderen europdischen Land der Fall gewesen.

Viele der Beispiele, die die Kommission in der angefochtenen Entscheidung anfiihre,
um zu dem Ergebnis zu gelangen, dass ein Handel zwischen den Mitgliedstaaten
bestanden und dieser sich auf den Wettbewerb ausgewirkt habe, bezégen sich auf den
Zeitraum nach 1997: Dies gelte u. a. fiir die Ubernahme eines Drittels des Kapitals des
deutschen Unternehmens EnBW Energie Baden-Wiirttemberg AG sowie der
Produktions- und Verteilungskapazititen von London Electricity, die Ubernahme
der Kontrolle tiber das Unternehmen Fenice, die Begriindung einer Partnerschaft mit
Fiat fiir den Kauf von Montedison und einer Partnerschaft mit Veolia Environnement
iiber die Firma Dalkia.

Im Ergebnis trégt die EDF vor, auch wenn sie zwischen 1987 und 1996 mit anderen
nationalen europdischen Herstellern, die tiberwiegend an langfristige Vertrige
gebunden gewesen seien und daher hiufig auf Produktionsinvestitionen hitten
verzichten konnen, Handel getrieben habe, habe dieser Handel den innergemein-
schaftlichen Wettbewerb in keiner Weise beeintrachtigt, da die iiberwiegende
Mehrheit der ,Partner” der EDF in ihren jeweiligen Léandern eine Monopolstellung
innegehabt habe.

Die Kommission widerspricht diesem Vorbringen.
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— Waiirdigung durch das Gericht

Art. 87 Abs. 1 EG verbietet Beihilfen, die den Handel zwischen Mitgliedstaaten
beeintriachtigen und den Wettbewerb verfilschen oder zu verfalschen drohen.

Fiir die Qualifizierung einer nationalen Mafinahme als staatliche Beihilfe bedarf es
nicht des Nachweises einer tatsdchlichen Auswirkung der Beihilfe auf den Handel
zwischen Mitgliedstaaten und einer tatsdchlichen Wettbewerbsverzerrung, sondern
nur der Priifung, ob die Beihilfe geeignet ist, diesen Handel zu beeintrachtigen und den
Wettbewerb zu verfilschen (vgl. Urteil des Gerichtshofs vom 10. Januar 2006, Cassa di
Risparmio di Firenze u. a., C-222/04, Slg. 2006, 1-289, Randnr. 140 und die dort
angefiihrte Rechtsprechung).

Auflerdem braucht die Kommission, wenn sie zutreffend dargelegt hat, inwiefern die
streitigen Beihilfen solche Auswirkungen haben konnten, nicht die tatsichliche
Situation auf dem betroffenen Markt, den Marktanteil der durch die Beihilfe
begiinstigten Unternehmen, die Stellung der konkurrierenden Unternehmen und die
fraglichen Handelsstrome zwischen Mitgliedstaaten wirtschaftlich zu analysieren (vgl.
in diesem Sinne Urteile des Gerichts vom 29. September 2000, CETM/Kommission,
T-55/99, Slg. 2000, 11-3207, Randnr. 102, und vom 6. September 2006, Italien und
Wam/Kommission, T-304/04 und T-316/04, nicht in der amtlichen Sammlung
veroffentlicht, Randnr. 64).

Wenn eine von einem Mitgliedstaat gewahrte Beihilfe die Stellung eines Unternehmens
gegeniiber anderen Wettbewerbern im innergemeinschaftlichen Handel stiarkt, muss
der innergemeinschaftliche Handel als von der Beihilfe beeinflusst angesehen werden
(vgl. Urteil Cassa di Risparmio di Firenze u. a., oben in Randnr. 144 angefiihrt, Randnr.
141 und die dort angefiihrte Rechtsprechung).

Hierbei kann die Liberalisierung eines Wirtschaftssektors auf Gemeinschaftsebene
dazu fiihren, dass die Beihilfen den Wettbewerb tatséchlich oder potenziell beein-
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flussen und sich auf den Handel zwischen Mitgliedstaaten auswirken (vgl. Urteil Cassa
di Risparmio di Firenze u. a., oben in Randnr. 144 angefiihrt, Randnr. 142 und die dort
angefiihrte Rechtsprechung).

Im Ubrigen braucht das begiinstigte Unternehmen nicht selbst am innergemein-
schaftlichen Handel teilzunehmen. Wenn nédmlich ein Mitgliedstaat einem Unter-
nehmen eine Beihilfe gewdhrt, kann die inlandische Tétigkeit dadurch beibehalten oder
verstirkt werden, so dass sich die Chancen der in anderen Mitgliedstaaten niederge-
lassenen Unternehmen, den Markt dieses Mitgliedstaats zu durchdringen, verringern.
Zudem kann die Stiarkung eines Unternehmens, das bis dahin nicht am innergemein-
schaftlichen Handel teilgenommen hat, dieses in die Lage versetzen, den Markt eines
anderen Mitgliedstaats zu durchdringen (vgl. Urteil Cassa di Risparmio di Firenze u. a.,
oben in Randnr. 144 angefiihrt, Randnr. 143 und die dort angefiihrte Rechtsprechung).

In der vorliegenden Rechtssache stellte die Kommission in den Erwédgungsgriinden 104
bis 112, 114 und 115 der angefochtenen Entscheidung fest, dass im Elektrizitétssektor
sogar unabhingig von den Richtlinien zur Liberalisierung dieses Sektors ein gewisser
Grad an Wettbewerb bestand, zumindest auf bestimmten Mairkten, u. a. auf den
Mirkten, auf denen die EDF im fraglichen Zeitraum tétig war, und in einigen
Mitgliedstaaten auf anderen Mirkten, die sich dem Wettbewerb noch nicht vollstindig
geoffnet hatten.

Diese Angaben werden von der EDF nicht bestritten.

Ebenso wenig hat die EDF bestritten, dass sie Elektrizitdt in andere Mitgliedstaaten
exportierte, in denen die Marktoffnung bereits vollzogen war.

Daher kann dahinstehen, ob der franzosische Binnenmarkt oder zumindest ein Teil
dieses Markts dem Wettbewerb verschlossen war.

II - 4553



153

154

155

156

157

URTEIL VOM 15. 12. 2009 — RECHTSSACHE T-156/04

Der Kommission kann also nicht vorgeworfen werden, die Moglichkeit einer
Beeintrichtigung des innergemeinschaftlichen Handels durch die streitige Mafinahme
nicht néher dargelegt zu haben.

Folglich kann das entsprechende Vorbringen der EDF nicht durchgreifen.

Somit ist der zweite Teil des zweiten Klagegrundes zuriickzuweisen.

Zum dritten Teil des zweiten Klagegrundes: erstens Einstufung der streitigen
Mafinahmen als Kapitalerh6hung und zweitens Verhalten des Staates als marktwirt-
schaftlich handelnder privater Kapitalgeber im Rahmen der Durchfithrung der
MafSnahmen

— Vorbringen der Parteien

Die EDF erinnert daran, dass sie 1997 im alleinigen Eigentum des Staates gestanden
habe. Sie sei damals ,erheblich unterkapitalisiert und ihre Bilanz ,offensichtlich
unausgewogen” gewesen. Ihr Eigenkapital habe sich auf 24,2 Mrd. FRF belaufen, ihre
Darlehensverbindlichkeiten auf 131,9 Mrd. FRF (d. h. ein Verhaltnis Nettoverbindlich-
keiten/Eigenkapital von 480 %) und ihr Nettovermdégen auf 696,4 Mrd. FRF.

Daher habe der Staat das Eigenkapital des 6ffentlichen Unternehmens aufstocken und
das zwischen ihm und der EDF vorhandene finanzielle Gleichgewicht d4ndern wollen,
um die Situation der EDF an diejenige ihrer grofien Wettbewerber auf dem
europdischen Elektrizitatssektor anzugleichen und sie auf diese Weise auf den
»~Umbruch ihres wirtschaftlichen und regulatorischen Umfelds“ vorzubereiten. Der
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Staat habe sich somit wie ein umsichtiger privater Kapitalgeber verhalten, wobei dieser
Begriff nach Mafgabe der ganz speziellen Merkmale des Wirtschaftssektors der EDF
ausgelegt werden miisse.

Hierzu tragt die EDF vor, 1997 sei beschlossen worden, den vermdgensrechtlichen
Status des AVN zu kldren und die bestehenden ,,Unklarheiten” zu beseitigen und bei
dieser Gelegenheit auch die von der franzdsischen Cour des comptes beanstandete
besondere Bilanzierung des AVN zu kldren und gleichzeitig die Bilanz der EDF zu
sanieren.

Diese beiden Ziele der Klirung des vermogensrechtlichen Status des AVN,
einschliefilich der damit verbundenen Konsequenzen fiir die Rechnungslegung, und
der Sanierung der Bilanz der EDF seien im Unternehmensvertrag vom 8. April 1997
(vgl. oben, Randnr. 31) aufgefiihrt gewesen und ,,ohne jegliche Unklarheit” im Rahmen
der Vorarbeiten zum Gesetz Nr. 97-1026 dargelegt worden.

Unterstiitzt durch die Franzdsische Republik macht die EDF im Wesentlichen geltend,
dass die Neueinstufung der Anspriiche des Konzessionsgebers, die auf dem Gesetz
Nr. 97-1026 beruhe, eine Kapitalerhohung darstelle. Diese Auffassung habe die
Franzosische Republik wihrend des gesamten Verwaltungsverfahrens vertreten. Die
Kommission habe das Vorbringen jedoch aus den zwei Griinden, die in den
Erwégungsgriinden 96 und 97 der angefochtenen Entscheidung aufgefiihrt seien,
zuriickgewiesen, ohne seine Begriindetheit zu priifen.

Somit sei deutlich geworden, dass die Kommission den wirtschaftlichen Charakter der
Kapitalaufstockungsmafinahme ,offensichtlich nicht verstehe®. Sie habe daher den
Begriff ,staatliche Beihilfe” verkannt und gegen Art. 87 EG verstofien.

Die Kapitalaufstockungsmafinahme — in Form der unmittelbaren Umbuchung der
Anspriiche des Konzessionsgebers vom Passivposten ,Gegenwert der konzessionierten
Vermogenswerte” auf den Passivposten ,,Kapitalerhohungen® in Héhe von 14,119 Mrd.
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FRF am 31. Dezember 1996 — sei durch wirtschaftlich und steuerlich ,neutrale Mittel”
und ,auf dem fiir den vorliegenden Fall natiirlichsten Weg*“ erfolgt, ndmlich im Wege
der Gesetzgebung, indem aus Griinden der Effizienz auf dasjenige Gesetz zuriickge-
griffen worden sei, das erforderlich gewesen sei, um die EDF als Eigentiimerin des AVN
ansehen zu konnen.

Diese buchhalterischen Anpassungen hétten schon ihrer Natur nach einer gesetzge-
berischen Mafinahme bedurft. Die Kapitalerhohung in Hohe des Gegenwerts der
konzessionierten Sachwerte sei ndmlich dem Bereich der Gesetzgebung zuzuordnen
gewesen, da das Kapital der EDF in Art. 16 des Gesetzes Nr. 46-628 festgelegt sei und
diese Vorschrift bestimme, dass es ,,im Eigentum der Nation steht”, ,,unverdufSerlich ist*
und ,,im Fall von Betriebsverlusten aus den Ergebnissen der spiteren Geschiftsjahre
neu gebildet werden muss”. Gemaf3 Art. 1 des Dekrets Nr. 56-493 vom 14. Mai 1956
tiber die Kapitalerhohungen der EDF und der GDF (JORF vom 19. Mai 1956, S. 4613)
seien auf diese Kapitalerhohungen die in Art. 16 des Gesetzes Nr. 46-628 aufgefiihrten
Vorschriften anwendbar gewesen.

Die EDF macht, unterstiitzt durch die Franzésische Republik und in Ubereinstimmung
mit ihren Antworten auf die schriftlichen Fragen des Gerichts, geltend, dass der Staat
zwischen zwei Losungen (von der EDF als ,Kurzschema“ und ,Langschema“
bezeichnet) habe wéhlen konnen, die zu vollig gleichwertigen Ergebnissen gefiihrt
hétten: entweder eine zusétzliche Kapitalerhohung vorzunehmen, indem aufgrund des
Gesetzes eine direkte Neuverbuchung eines Teils der Betriebsriicklagen fiir die
Erneuerung des AVN im Rahmen der Steuerfreigrenze erfolgte, oder zunichst das
Kapital der EDF um einen Nettobetrag nach Korperschaftsteuer zu erh6hen, der EDF
eine Steuer in Hohe der Verdnderung des Nettovermogens aufzuerlegen und eine
zusitzliche Kapitalerhohung in Hohe der entrichteten Steuer vorzunehmen.

Der Staat sei der Auffassung gewesen, dass die erste Losung ,wirtschaftlich logisch und
finanziell genauso neutral” wie die zweite Losung sei. Dieses Vorgehen habe auflerdem
die Zustimmung der franzosischen Cour des comptes erhalten.
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Aus dem Vorbringen der Kommission gehe eindeutig hervor, dass die Kommission das
Kriterium des umsichtigen privaten Kapitalgebers angewandt hétte, wenn der Staat das
Kapital unter Riickgriff auf die zweite Losung erhoht hitte. Dies beweise, dass nur die
Wahl des Mittels, das der Staat bei der Kapitalerhéhung verwendet habe, dazu gefiihrt
habe, dass die Kommission die Anwendung des Kriteriums des privaten Kapitalgebers
grundsatzlich ausgeschlossen habe.

Aus dem 96. Erwigungsgrund der angefochtenen Entscheidung und aus den
Schriftsdtzen der Kommission gehe ndmlich hervor, dass die Kommission die Wahl
des Mittels beanstande, das der Staat bei der Kapitalerh6hung verwendet habe. Eine
solche Argumentation sei jedoch ,rein formalistisch und vollig irrelevant®.

Wenn die Kommission in der angefochtenen Entscheidung feststelle, sie konne ,diese
Argumente [zur Kapitalerh6hung] nur zuriickweisen®, wobei sie geltend mache, dass
das Kriterium des Privatanlegers ,nur im Rahmen der Ausiibung wirtschaftlicher
Tatigkeiten gelten kann und nicht im Rahmen der Ausiibung von Regulierungs-
befugnissen®, so sei dies zum einen eine Einmischung in nationale Verfahren, die
gemeinschaftsrechtlich irrelevant seien, und zum anderen zeige es einen Formalismus,
der dem Wettbewerbsrecht fremd sei.

Zwar habe der Staat bei der Kapitalerh6hung auf ein Mittel zuriickgegriffen, das den
Gesellschaften des biirgerlichen Rechts nicht zur Verfiigung stehe, ndmlich die
Neuverbuchung der Rechte des Konzessionsgebers per Gesetz. Er habe jedoch nicht im
Rahmen seiner Regulierungsbefugnisse oder seiner Vorrechte als offentliche Gewalt
gehandelt.

Erstens wiirde eine gegenteilige Auffassung den Umstand aufler Acht lassen, dass der
rechtliche Status und die Festlegung des Kapitals der EDF selbst gesetzlich geregelt
seien.
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Angesichts der besonderen Natur des Unternehmens sei der Staat verpflichtet, bei der
Durchfithrung dieser MafSnahme auf das Gesetz zuriickzugreifen. Da es eines Gesetzes
bediirfe, um die EDF ab initio als Eigentiimerin des AVN anzusehen, sei nicht
ersichtlich, weshalb der Gesetzgeber davon hitte absehen sollen, die dem Unter-
nehmensvertrag vom 8. April 1997 (vgl. oben, Randnr. 31) zugrunde liegende ,,Logik zu
Ende zu fithren“ und die Unternehmensbilanz durch Anderung von Art. 16 des
Gesetzes Nr. 46-628 zu sanieren.

Zweitens habe der Staat sich hierbei in Wirklichkeit so verhalten, wie sich ein
»umsichtiger Aktiondr“ des Unternehmens unter normalen Marktbedingungen, die
notwendigerweise anhand der verfiigbaren objektiven und nachpriifbaren Faktoren zu
ermitteln seien, verhalten wiirde (Urteil des Gerichtshofs vom 3. Juli 2003, Chronopost
u. a./Ufex u. a., C-83/01 P, C-93/01 P und C-94/01 P, Slg. 2003, I-6993, Randnr. 38).

Drittens habe die Kommission, indem sie dem franzosischen Staat a priori das Recht
versage, das Kapital einer 6ffentlichen Einrichtung auf dem Weg zu erh6hen, den der
Staat fiir den geeignetsten ansehe, auflerdem einen Rechtsfehler in Form eines
Verstofles gegen Art. 295 EG begangen, der ,die Neutralitdt des Gemeinschaftsrechts
in Bezug auf die Eigentumsordnungen der Mitgliedstaaten” festlege.

Viertens sei, selbst wenn ein anderer Weg hitte gewdhlt werden konnen, der
tibertriebene Formalismus der Kommission nicht zu rechtfertigen, da die Kommission
das Vorbringen zur Kapitalerh6hung des Unternehmens nicht néher erortert und nur
mit der Begriindung zuriickgewiesen habe, dass das Mittel, mit dem die Kapitaler-
hohung durchgefiihrt worden sei, ,grundsitzlich® zu einer Einstufung der staatlichen
Mafsnahme als staatliche Beihilfe fiihre. Es sei jedoch ein zentraler Grundsatz der
Gemeinschaftsrechtsprechung, dass die Form einer Mafinahme sich nicht auf deren
etwaige Einstufung als staatliche Beihilfe auswirken diirfe.

Fir die Einstufung einer Mafinahme als staatliche Beihilfe sei es nach der
Rechtsprechung voéllig unerheblich, welche Form die Mafinahme habe und welche
staatliche Stelle iiber die Mafinahme entscheide, da diese Uberlegungen fiir die Priifung
nach Art. 87 Abs. 1 EG nicht relevant seien.
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Auflerdem habe die Kommission selbst festgestellt, dass sie bei der Beurteilung der
Vereinbarkeit der Beihilfen mit dem Gemeinsamen Markt ,die Vereinbarkeit der
Beihilfen nicht ausgehend von deren Form, sondern anhand ihrer Wirkungen® priife
(Punkt 7 der Mitteilung 98/C 384/03 der Kommission iiber die Anwendung der
Vorschriften iiber staatliche Beihilfen auf Mafinahmen im Bereich der direkten
Unternehmensbesteuerung [ABL 1998, C 384, S. 3]). Daher habe die Kommission das
Vorbringen, bei der Mafinahme handle es sich um eine Transaktion zur Kapitaler-
hohung, nicht ohne weitere Priifung allein aufgrund der Form der Mafinahme, d. h. des
bei der Kapitalerhohung verwendeten Mittels, zuriickweisen diirfen.

Wenn es fir die Einstufung einer MafSnahme als staatliche Beihilfe unerheblich sei, in
welcher Form die Mafinahme durchgefiihrt werde, konne sich die Kommission auch
nicht — und erst recht nicht als einziges Argument — auf die Form berufen, um die
gegen die Einstufung als staatliche Beihilfe angefiihrten Belege zuriickzuweisen.

Fiinftens habe die Kommission bereits in zahlreichen Verfahren festgestellt, dass eine
Kapitaleinlage verschiedene Formen annehmen kénne: Zeichnung von Unterneh-
mensanleihen (Entscheidung 94/662/EG der Kommission vom 27. Juli 1994 iiber die
Zeichnung von Air-France-Anleihen durch CDC-Participations [ABL. L 258, S. 26]),
Schuldeniibernahme zwecks Kapitalaufstockung (Entscheidung 89/58/EWG der
Kommission vom 13. Juli 1988 betreffend die Beihilfe der britischen Regierung an
den Kraftfahrzeughersteller Rover Group [ABI. 1989, L 25, S. 92]), Umwandlung von
Anleihen in Eigenkapital (Entscheidung 90/224/EWG der Kommission vom 24. Mai
1989 iiber die von der italienischen Regierung gewéhrten Beihilfen an Aluminia und
Comsal, zwei staatseigene Unternehmen der Aluminiumindustrie [ABl. 1990, L 118,
S. 42]), Umwandlung von Schulden in Beteiligungen, gleichgesetzt mit einer
Kapitalzufuhr in derselben Hohe (Entscheidung 94/696/EG der Kommission vom
7. Oktober 1994 iiber die dem Unternehmen Olympic Airways vom griechischen Staat
gewdhrten Beihilfen [ABL L 273, S. 22]), ,Rickbuchung” von Riickstellungen fiir
kiinftige Ausgaben im Zusammenhang mit Pensionszahlungen und ihre Umwandlung
in eine Neubewertungsriicklage (Entscheidung C [2003] 2508 [vgl. oben, Randnr. 120]).

Auflerdem habe die Kommission das Kriterium des marktwirtschaftlich handelnden
privaten Kapitalgebers bereits auf eine per Gesetz durchgefiihrte Mafinahme und somit
auf eine Mafinahme, die auf der Ausiibung von Hoheitsrechten beruhe, angewandt

II - 4559



180

181

182

183

184

URTEIL VOM 15. 12. 2009 — RECHTSSACHE T-156/04

(Entscheidung 2000/648/EG der Kommission vom 21. Juni 2000 {iber die von Italien
vorgesehene staatliche Beihilfe zugunsten des Unternehmens Siciliana Acque Minerali
Srl [ABL L 272, S. 36]).

Folglich konne der Umstand, dass eine Kapitalerhohung per Gesetz durchgefiihrt
werde, der Anwendung des Kriteriums des privaten Kapitalgebers auf diese Mafinahme
nicht entgegenstehen.

Die Kommission sei daher verpflichtet gewesen, zu priifen, ob die infolge des Gesetzes
Nr. 97-1026 erlassenen Mafinahmen, wie vom franzésischen Staat vorgetragen, eine
»Kapitalerh6hung, deren Modalititen und Hohe berechtigt waren®, darstelle.

Im Ubrigen habe der Gerichtshof festgestellt, dass fiir die Frage, ob eine staatliche
Mafinahme eine Beihilfe darstelle, zu ermitteln sei, ob das begiinstigte Unternehmen
eine wirtschaftliche Vergiinstigung erhalte, die es unter normalen Marktbedingungen
nicht erhalten hitte (Urteil Chronopost u. a./Ufex u. a., oben in Randnr. 172 angefiihrt,
Randnr. 38).

Die EDF macht geltend, dass dem Begriff ,normale Marktbedingungen“ auch dann
zentrale Bedeutung zukomme, wenn es darum gehe, den Grundsatz der Gleichbe-
handlung auf Mafinahmen zugunsten eines 6ffentlichen Unternehmens anzuwenden.
Aus dem Grundsatz der Gleichbehandlung von offentlichen und privaten Unter-
nehmen folge ndmlich, dass Mittel, die der Staat einem Unternehmen unter
Umsténden, die den normalen Marktbedingungen entspriachen, unmittelbar oder
mittelbar zur Verfiigung stelle, nicht als staatliche Beihilfen anzusehen seien (Urteil des
Gerichtshofs vom 16. Mai 2002, Frankreich/Kommission, C-482/99, Slg. 2002, 1-4397,
Randnr. 69).

Nach der von der Kommission vertretenen Auffassung konnte sich die EDF nicht auf
diese Rechtsprechung berufen, da die Umsténde, unter denen die streitige Mafinahme
getroffen worden sei, allein deshalb nicht den normalen Marktbedingungen ent-
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sprachen, weil der Riickgriff des Staates auf seine steuerlichen Befugnisse eine
Sondermafinahme sei. Zwar bestreite die EDF das nicht, doch diirfe die Einstufung als
staatliche Beihilfe sich nicht auf diesen formalen Aspekt beschréanken und somit auf
eine inhaltliche Diskussion verzichten.

Auflerdem bestitige das Urteil des Gerichtshofs vom 28. Januar 2003, Deutschland/
Kommission (C-334/99, Slg. 2003, I-1139), auf das sich die Kommission in ihren
Schriftsidtzen berufe und dem zufolge zwischen den Verpflichtungen, die der Staat als
Anteilseigner einer Gesellschaft zu iibernehmen habe, und den Verpflichtungen, die
ihm als Hoheitstrédger obldgen, zu unterscheiden sei, in Wirklichkeit die Auffassung der
EDF, da es voraussetze, dass das Verhalten des als Kapitalgeber handelnden Staates mit
dem Verhalten eines unter normalen Marktbedingungen handelnden privaten
Kapitalgebers verglichen werde. Die Kommission habe sich in der angefochtenen
Entscheidung jedoch von vornherein geweigert, eine solche Priifung vorzunehmen,
und somit gegen den Grundsatz der Neutralitéit verstofien.

In Erwiderung auf das Vorbringen der Kommission, es handle sich nur um ein
»Steuergeschenk” bzw. einen ,Schuldenerlass” zugunsten der EDF, macht diese
geltend, dass auch ein privater Anteilseigner das Kapital einer Tochtergesellschaft
erhohen konne, indem er Forderungen in Kapital umwandle, und dieser Mechanismus
sich, vom wirtschaftlichen Standpunkt betrachtet, der Sache nach mit dem von der
Kommission beanstandeten ,,Schuldenerlass” voll und ganz vergleichen lasse.

Eine Muttergesellschaft, die eine Forderung gegen ihre Tochtergesellschaft habe,
konne beschlieflen, auf die Forderung zu verzichten, und der Tochtergesellschaft somit
einen Vorteil verschaffen, den diese grundsitzlich versteuern miisse, wenn kein
steuerlicher Verlustvortrag geltend gemacht werde. Nach der Versteuerung konne die
Tochtergesellschaft den Betrag nach eigenem Ermessen fiir die Dividendenzahlung, die
Bildung von Riicklagen usw. verwenden. Die Muttergesellschaft konne allerdings auch
beschlieflen, eine Erhohung des Kapitals der Tochtergesellschaft in Hohe des
Forderungsbetrags vorzunehmen. Nach franzgsischem Steuerrecht falle bei dem
zuletzt genannten Mechanismus fiir die Tochtergesellschaft jedoch kein steuerbarer
Gewinn an; dies wird von der Franzosischen Republik bestitigt.
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Auch wenn sich dieser Mechanismus von der streitigen Kapitalerh6hungsmafinahme
aufgrund des verwendeten Mittels unterscheide, habe der Staat in der vorliegenden
Rechtssache der Sache nach nur eine Mafinahme durchgefiihrt, die wirtschaftlich
betrachtet mit einer Kapitalerh6hung durch Forderungsumwandlung gleichzusetzen
sei. Dieser Mechanismus stehe jedoch auch einem privaten Unternehmen zur
Verfligung.

Bei der Priifung, ob ,normale Marktbedingungen” vorligen, habe sich die Kommission
daher nicht willkiirlich auf die formale Priifung des verwendeten Mittels beschrdnken
diirfen; sie sei vielmehr verpflichtet gewesen, eine inhaltliche Priifung durchzufiihren,
die die wirtschaftlichen Uberlegungen hinter der Transaktion und ihren zeitlichen
Kontext beriicksichtigte, und sie habe ihre Beurteilung nicht auf eine spétere Situation
stiitzen diirfen.

In seinem Urteil Chronopost u. a./Ufex u. a. (oben in Randnr. 172 angefiihrt, Randnr.
38) habe der Gerichtshof entschieden, dass die zwangsldufig hypothetischen ,normalen
Marktbedingungen®, da es unmoglich sei, die Situation von La Poste mit der einer
privaten Unternehmensgruppe, die keine Monopolstellung habe, zu vergleichen,
anhand der verfiigbaren objektiven und nachpriifbaren Faktoren zu ermitteln seien.

In der Rechtssache Chronopost u. a./Ufex u. a. (Urteil oben in Randnr. 172 angefiihrt)
sei es um einen Kostenvergleich gegangen, wihrend im vorliegenden Fall die
Marktbedingungen zu vergleichen seien, unter denen eine Kapitalerhéhung vorge-
nommen werde. Nach den Feststellungen im Urteil Chronopost u. a./Ufex u. a. seien die
normalen Marktbedingungen jedoch anhand der verfiigbaren objektiven und nach-
priifbaren Faktoren zu ermitteln. Daher begehe die Kommission einen Rechtsfehler
und verfilsche den Begriff ,staatliche Beihilfe“, wenn sie sich unter dem rein formalen
Vorwand des vom Staat bei der Kapitalerhohung verwendeten Mittels dieser Priifung
Lentziehe”.

Schliefllich macht die EDF geltend, dass das Kriterium des privaten Kapitalgebers
erfiillt gewesen wire, wenn die Kommission es angewandt hatte.
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Zur Stitzung ihrer hierzu in der Klageschrift und der Erwiderung vorgetragenen
Argumentation hat die EDF ijhrer Stellungnahme zum Streithilfeschriftsatz der
Franzosischen Republik den ,Oxera Bericht” beigefiigt, der dem Gericht zuséitzliche
Priffungselemente liefern soll, die ihm nach Auffassung der EDF die Feststellung
ermoglichen, dass das Kriterium des privaten Kapitalgebers erfiillt gewesen wire, wenn
die Kommission es angewandt hitte.

Die Kommission ist der Auffassung, dass das Kriterium des privaten Kapitalgebers in
der vorliegenden Rechtssache nicht angewandt werden konne.

Als der Staat die Bestimmungen des Gesetzes Nr. 97-1026 erlassen habe, habe er im
Rahmen seiner Regulierungsbefugnisse gehandelt, um der EDF einen Teil der filligen
Steuern zu erlassen. Er habe nicht als staatlicher Anteilseigner der EDF in der Absicht
gehandelt, mit dem Unternehmen mittel- oder langfristige Gewinne zu erzielen.

Wire dem Gedankengang der EDF zu folgen, miisste die Kommission dem Staat als
Steuerbehérde erlauben, nach freiem Ermessen jegliche Form von ,,Diskriminierung”
mittels der ihm — anders als privaten Kapitalgebern — zur Verfugung stehenden
steuerlichen Instrumente vorzunehmen. Private Kapitalgeber konnten némlich erst
nach Erfiillung ihrer Steuerverbindlichkeiten Investitionskapital aufbringen.

Die Kommission macht auflerdem geltend, dass es zu einer ,gefihrlichen Situation®
kédme, wenn sich der Staat, der als Regulierungsbehorde im Rahmen seiner steuerlichen
Befugnisse handle, auf die Anwendung des Kriteriums des privaten Kapitalgebers
berufen diirfte, da er dann behaupten konnte, dass die Bestimmungen iiber staatliche
Beihilfen auf simtliche Steuerbefreiungen zugunsten wirtschaftlich gesunder 6ffent-
licher Unternehmen, die das Kriterium des privaten Kapitalgebers erfiillten, nicht
angewandt werden konnten. Eine solche Situation fiihre zu einer ,Diskriminierung von
Unternehmen, die nicht das Gliick haben, dass der Staat als ihr Anteilseigner und/oder
Kapitalgeber in Erscheinung tritt“.
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Folglich verstofie das Vorbringen der EDF gegen Art. 87 EG, da es diese Vorschrift
jeglicher Wirksamkeit beraube, wie aus Erwigungsgrund 97 der angefochtenen
Entscheidung hervorgehe.

Die Argumentation der Kldgerin beruhe auf der falschen Prémisse, dass das Kriterium
des privaten Kapitalgebers auf die gesamte Transaktion anwendbar sei, d. h. nicht nur
auf die angebliche Kapitalerh6hung, sondern auch auf den vorhergehenden Zeitraum,
in dem der Staat als Finanzbehorde eingegriffen habe, um die ,Steuerfreigrenze”
einzufithren, die die streitige Mafinahme bilde.

Wenn man das Verhalten des franzésischen Staates mit demjenigen eines privaten
Kapitalgebers vergleichen miisste, hétte auf die Riicklagen, die die EDF rechtswidrig aus
den Anspriichen des Konzessionsgebers gebildet habe, zunichst die Korperschaft-
steuer entrichtet werden miissen, bevor sie gegebenenfalls dem Kapital der EDF
zugefithrt worden wiéren. Nur durch die Besteuerung der Riicklagen hétte man eine
Situation schaffen konnen, in der sich der franzosische Staat und ein privater
Kapitalgeber ,auf gleicher Augenhohe” befinden, was der Kommission ermdglicht
hitte, einen Vergleich des Verhaltens des franzdsischen Staates mit dem Verhalten
eines privaten Wirtschaftsteilnehmers in Erwidgung zu ziehen. Da diese Pramisse nicht
erfiillt gewesen sei, habe die Kommission keinen solchen Vergleich anstellen konnen.

Wenn man ndmlich den franzésischen Staat und einen privaten Kapitalgeber
tatsichlich ,auf gleicher Augenhohe” behandle, lasse sich nicht leugnen, dass ein
»Steuergeschenk” des ,Staates als ,Regulierungsgewalt™ nicht die gleichen Kosten
verursache wie eine Investition des ,Staates als ,Kapitalgeber. Wolle der Staat im
ersten Fall einem Unternehmen 100 Euro gewidhren, geniige es, wenn der Staat auf die
Auferlegung dieses Betrags verzichte. Wolle dagegen ein privater Kapitalgeber einem
Unternehmen den gleichen Betrag zukommen lassen, miissten u. a. die Steuern, die auf
den Betrag anfielen, hinzugerechnet werden, damit das Unternehmen frei iiber den
Betrag verfiigen konne. Im vorliegenden Fall hitte auf den Betrag von 100 Euro folglich
ein Korperschaftsteuersatz in Hohe von 41,66 % angewandt werden miissen. Somit
hétte ein privater Kapitalgeber in Wirklichkeit 141,66 Euro aufbringen miissen, um
100 Euro einzubringen.
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Die Beispiele, die die EDF zum Schuldenerlass einer Muttergesellschaft zugunsten ihrer
Tochter vorgetragen habe, entstammten nicht dem Kontext der Hoheitsbefugnisse,
sondern betrifen Instrumente, die einem privaten Kapitalgeber auf dem Markt zur
Verfigung stinden: Es handle sich ndmlich um kaufménnische und nicht um
Steuerschulden. Daher sei die Unterscheidung nicht rein formal, denn fiir den Staat
fielen notwendigerweise geringere Kosten an als fiir den privaten Kapitalgeber.

Aufgrund des Grundsatzes der Neutralitit, der in Art. 295 EG in Bezug auf die
Eigentumsordnungen der Mitgliedstaaten festgelegt sei, diirfe die Kommission die
offentliche Gewalt weder bevorzugen noch benachteiligen, wenn diese Kapital in
Unternehmen einbringe. Weder sie noch der Gerichtshof oder das Gericht hitten ihres
Wissens jemals anerkannt, dass ein staatlicher Anteilseigner, der von seinen steuer-
lichen Sonderbefugnissen Gebrauch mache, mit einem privaten Kapitalgeber gleich-
zusetzen sei.

Der Umstand, dass ,Steuergeschenke” nicht akzeptiert werden konnten, sei nicht auf
rein formale Erwdgungen zuriickzufiihren, sondern dadurch gerechtfertigt, dass eine
Beihilfe, rechtlich betrachtet, sowohl die Form einer direkten Subvention als auch eines
Schuldenerlasses annehmen konne. Der Umstand, dass ,Steuergeschenke® a priori
untersagt seien, sei ausschlielilich auf die Anwendung des genannten und vom
Gerichtshof anerkannten Grundsatzes der Neutralitit zuriickzufithren, dem zufolge
»zwischen den Verpflichtungen zu unterscheiden [ist], die der Staat als Anteilseigner
einer Gesellschaft zu {ibernehmen hat, und den Verpflichtungen, die ihm als Trager der
offentlichen Gewalt obliegen” (Urteil Deutschland/Kommission, oben in Randnr. 185
angefiihrt, Randnr. 134).

In jener Rechtssache habe sich die Frage gestellt, ob sich der ,Staat als ,Kapitalgeber*
erfolgreich auf das Kriterium des privaten Kapitalgebers berufen konne, um der
Anwendung von Art. 87 Abs. 1 EG zu entgehen. Fiir eine erfolgreiche Geltendmachung
des Kriteriums misse nachgewiesen werden, dass der Staat unter Umsténden
gehandelt habe, die fiir einen privaten Kapitalgeber als normal angesehen wiirden.
Der Gerichtshof habe in jenem Urteil jedoch daran erinnert, dass die Ausiibung
hoheitlicher Befugnisse keine normale Marktbedingung darstelle.
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Auflerdem habe die Generaldirektion Steuern in einem Vermerk vom 9. April 2002
festgestellt, dass ,die Anspriiche des Konzessionsgebers in Bezug auf das [AVN] eine
nicht bestehende Schuld darstellen, die die Einbeziehung in das Kapital auf
ungerechtfertigte Weise von der Steuer befreit hat“. Hieraus gehe eindeutig hervor,
dass es sich um ein ,Steuergeschenk” und nicht um eine Investition handle.

Entgegen dem Vorbringen der EDF habe die streitige Mafinahme mit einem
Schuldenerlass, der durch Umwandlung von Schulden in Kapital eines Unternehmens
erfolge, nichts gemein. Die EDF versuche zu Unrecht, die Diskussion darauf zu
reduzieren, dass die Kommission eine rein formale Losung vertrete, ohne die
wirtschaftlichen Uberlegungen hinter der Transaktion gepriift zu haben.

Die Kommission ruft in Erinnerung, dass mit der Anwendung des Kriteriums des
privaten Kapitalgebers das Ziel verfolgt werde, im Hinblick auf die korrekte
Anwendung der Bestimmungen des EG-Vertrags im Bereich staatlicher Beihilfen
jegliche ,Diskriminierung” zwischen staatlichen und privaten Unternehmen zu
vermeiden. Nach stidndiger Rechtsprechung sei ,das Kriterium des Verhaltens eines
unter normalen Marktbedingungen handelnden umsichtigen Privatanlegers eine
Auspriagung des Grundsatzes der Gleichbehandlung von 6ffentlichem und privatem
Sektor ..., wonach Mittel, die der Staat einem Unternehmen direkt oder indirekt unter
normalen Marktbedingungen zur Verfiigung stellt, nicht als staatliche Beihilfen
anzusehen sind“ (Urteil Frankreich/Kommission, oben in Randnr. 183 angefiihrt,
Randnr. 69, und Urteil des Gerichts vom 12. Dezember 2000, Alitalia/Kommission,
T-296/97, Slg. 2000, 1I-3871, Randnr. 80).

Somit stehe im Rahmen der Anwendung des Kriteriums des privaten Kapitalgebers
zwar aufler Zweifel, dass der Staat einem Unternehmen Kapital zur Verfiigung stellen
konne, doch sei eine solche Transaktion nur dann nicht als staatliche Beihilfe
anzusehen, wenn die Transaktion ,unter normalen Marktbedingungen® erfolge.
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Aus dieser Rechtsprechung gehe klar hervor, dass das Kriterium des privaten
Kapitalgebers nur anwendbar sei, wenn die Umsténde, unter denen der Staat handle,
mit denen vergleichbar seien, die normalen Marktbedingungen entspréchen. Dartiber
hinaus konne aus der Rechtsprechung gefolgert werden, dass die vom Staat
verwendeten Mittel Bestandteil der genannten Umstédnde seien. Dies gelte umso
mehr, wenn Natur und Merkmale der verwendeten Mittel einem privaten Kapitalgeber,
der unter normalen Marktbedingungen handle, nicht zur Verfiigung stiinden.

Auflerdem habe eine Steuerbefreiung naturgemifs Wirkungen, die sich von der Rolle
des Staates als einzigem Inhaber der hoheitlichen Befugnis, Steuergelder einzutreiben
und neu zu verteilen, nicht trennen liefen. Da diese Befugnis der ,reinste Ausdruck der
offentlichen Gewalt” sei, finde ihre Ausiibung — Besteuerung oder Befreiung — keine
Entsprechung bei einem privaten Kapitalgeber.

Was das Urteil Chronopost u. a./Ufex u. a. (oben in Randnr. 172 angefiihrt) betreffe,
erscheine es widerspriichlich, einerseits geltend zu machen, dass die Kommission in der
vorliegenden Rechtssache das Kriterium des privaten Kapitalgebers anwenden miisse,
und andererseits auf jenes Urteil zu verweisen, in dem der Gerichtshof mangels
Vergleichbarkeit eine Losung vertreten habe, die zu derjenigen der normalen
Marktbedingungen im diametralen Gegensatz stehe. Nur der Staat konne gleichzeitig
als Steuerbehorde und als Kapitalanleger handeln.

Schliefllich macht die Kommission hilfsweise geltend, dass die streitige Mafinahme das
Kriterium des privaten Kapitalanlegers jedenfalls nicht erfiillt hitte, selbst wenn es
angewandt worden wire.

In Beantwortung der schriftlichen Fragen des Gerichts bestitigt die Kommission im
Wesentlichen zum einen ihre Auffassung, dass sie das Kriterium des privaten
Kapitalanlegers nicht habe anwenden diirfen, und zum anderen, dass der ,Oxera
Bericht” nicht berticksichtigt werden diirfe, u. a., weil die EDF den Bericht zu spit
eingereicht habe.
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Im Ubrigen hat die Kommission in der miindlichen Verhandlung einige zusitzliche
Argumente vorgetragen.

Sie hat zunéchst geltend gemacht, dass kein privater Kapitalgeber diese Geldmittel zu
den gleichen Kosten hitte aufbringen konnen. Daher gebe es jedenfalls keinen privaten
Referenzkapitalgeber.

In Erwiderung auf das Vorbringen der EDF und der Franzdsischen Republik, die Kosten
im Zusammenhang mit der Anwendung der beiden dem Staat verfiigbaren Losungen
(vgl. oben, Randnr. 164) seien gleich hoch, hat die Kommission vorgetragen, dass beim
»Langschema“ andere Kosten entstiinden. Beim ,Langschema“ hitte die EDF namlich
zunichst die geschuldeten Steuern entrichtet; daher wire die Beurteilung des
finanziellen Wertes bei der Anwendung des Kriteriums des privaten Kapitalgebers
anders ausgefallen. Folglich hitte die Anwendung des ,Langschemas“ — wahr-
scheinlich — zu anderen Ergebnissen gefiihrt, wenn das Kriterium des privaten
Kapitalgebers angewandt worden wiére.

Schlief3lich hat die Kommission in der miindlichen Verhandlung geltend gemacht, der
Steuerbetrag hitte erst — selbst wenn dies nur fiir einen kurzen Zeitraum erfolgt
wire — dem Staat gezahlt werden miissen, bevor er der EDF zugutekam, und die
geschuldete Steuer hétte in der Bilanz der EDF erscheinen miissen.

Falls das Gericht dem Vorbringen folge, dass die streitige MafSnahme eine Kapital-
anlage in Form einer Kapitalerh6hung darstelle, die unter Anwendung des Kriteriums
des privaten Kapitalgebers hitte gepriift werden miissen, was die Kommission
bestreite, miisse das Gericht die angefochtene Entscheidung wegen eines offensicht-
lichen Beurteilungsfehlers fiir nichtig erkliren, ohne zu priifen, ob das Verhalten des
franzosischen Staates das Kriterium erfiille, da diese zweite Stufe der Priifung der
streitigen Mafinahme in der Entscheidung erfolgen miisse, die die Kommission nach
dem Urteil, das die angefochtene Entscheidung fiir nichtig erklire, zu erlassen hitte.
Das Gericht diirfe diese Frage ndmlich nicht priifen, da eine solche Priifung nicht in die
Zusténdigkeit des Gemeinschaftsrichters falle.
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In der miindlichen Verhandlung hat Iberdrola u. a. auf die Schlussantrige von
Generalanwalt Léger in der Rechtssache C-280/00, Urteil des Gerichtshofs vom 24. Juli
2003, Altmark Trans und Regierungsprasidium Magdeburg (Slg. 2003, 1-7747, 1-7788),
verwiesen und geltend gemacht, dass das Kriterium eines marktwirtschaftlich
handelnden privaten Kapitalgebers grundsitzlich nicht angewandt werden diirfe,
wenn ein Staat unter Ausiibung seiner Sonderrechte als 6ffentliche Gewalt eine Beihilfe
gewidhre. Nach Auffassung der Streithelferin soll die Anwendung des Kriteriums die
Gleichbehandlung zwischen offentlichen Unternehmen und Privatunternehmen
gewdhrleisten. Wiirde man das Kriterium auf die Umwandlung einer Steuerschuld in
eine Kapitaleinlage anwenden, so wiirde offentlichen Unternehmen ein Vorteil
gewihrt, den Privatunternehmen niemals erhalten konnten. Somit wiirde die Gleich-
behandlung aufgrund der Form der gewdhrten Beihilfe zugunsten offentlicher
Unternehmen ausgesetzt. Der formale Aspekt sei daher entscheidend, und in einem
solchen Fall konne das Kriterium des privaten Kapitalgebers niemals angewandt
werden.

— Waiirdigung durch das Gericht

Art. 87 EG soll verhindern, dass der Handel zwischen Mitgliedstaaten durch von
staatlichen Stellen gewihrte Vergiinstigungen beeintriachtigt wird, die in unter-
schiedlicher Form durch Bevorzugung bestimmter Unternehmen oder Produktions-
zweige den Wettbewerb verfilschen oder zu verfilschen drohen. Der Begriff der
Beihilfe kann daher nicht nur positive Leistungen wie Subventionen, Darlehen oder
Beteiligungen am Kapital von Unternehmen umfassen, sondern auch MafSnahmen, die
in verschiedener Form die Belastungen verringern, die ein Unternehmen normaler-
weise zu tragen hat, und die somit zwar keine Subventionen im strengen Sinne des
Wortes darstellen, diesen aber nach Art und Wirkung gleichstehen (vgl. Urteil des
Gerichtshofs vom 8. Mai 2003, Italien und SIM 2 Multimedia/Kommission, C-328/99
und C-399/00, Slg. 2003, I-4035, Randnr. 35 und die dort angefiihrte Rechtsprechung).
Bei der Wiirdigung einer Mafinahme im Hinblick auf Art. 87 EG miissen alle
maf3geblichen Aspekte und ihr Kontext beriicksichtigt werden (Urteil Westdeutsche
Landesbank Girozentrale und Land Nordrhein-Westfalen/Kommission, oben in
Randnr. 101 angefiihrt, Randnr. 270).

Nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs konnen Kapitalzuweisungen der
offentlichen Hand, in welcher Form auch immer, an Unternehmen eine staatliche
Beihilfe darstellen, wenn alle Voraussetzungen des Art. 87 Abs. 1 EG erfiillt sind (vgl.
Urteil Italien und SIM 2 Multimedia/Kommission, oben in Randnr. 221 angefiihrt,
Randnr. 36 und die dort angefiihrte Rechtsprechung). Dies ist jedoch geméfd dem
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Grundsatz der Gleichbehandlung von o6ffentlichen und privaten Unternehmen nicht
der Fall, wenn die Mittel, die der Staat einem Unternehmen unmittelbar oder mittelbar
zur Verfiigung stellt, unter Umstdnden gewéhrt werden, die den normalen Markt-
bedingungen entsprechen (vgl. Urteil Italien und SIM 2 Multimedia/Kommission,
oben in Randnr. 221 angefiihrt, Randnr. 37 und die dort angefiihrte Rechtsprechung).

Aus der Rechtsprechung geht hervor, dass der Gerichtshof auf dem Gebiet der
staatlichen Beihilfen zwischen zwei Kategorien von Sachverhalten unterscheidet:
denjenigen, in denen die staatliche Intervention wirtschaftlichen Charakter hat, und
denjenigen, in denen die staatliche Intervention zu den Hoheitsakten zihlt (vgl. in
diesem Sinne Urteile des Gerichtshofs vom 14. September 1994, Spanien/Kommission,
C-278/92 bis C-280/92, Slg. 1994, 1-4103, Randnr. 22, und Deutschland/Kommission,
oben in Randnr. 185 angefiihrt, Randnr. 134, Schlussantréige von Generalanwalt Léger
in der Rechtssache Altmark Trans und Regierungsprasidium Magdeburg, oben in
Randnr. 220 angefiihrt, Nr. 20).

Das Kriterium des privaten Wirtschaftsteilnehmers wird nur auf die erste Sachver-
haltskategorie angewandt, zu der die Fille zéhlen, in denen staatliche Stellen sich am
Kapital eines Unternehmens beteiligen (vgl. in diesem Sinne Urteile des Gerichtshofs
vom 10. Juli 1986, Belgien/Kommission, 234/84, Slg. 1986, 2263, Randnr. 14,
Tubemeuse, oben in Randnr. 94 angefiihrt, Randnr. 26, und vom 21. Mérz 1991,
Italien/Kommission, ,Alfa Romeo”, C-305/89, Slg. 1991, 1-1603, Randnr. 19),
bestimmten Unternehmen ein Darlehen gewéhren (vgl. in diesem Sinne Urteile des
Gerichtshofs vom 14. Februar 1990, Frankreich/Kommission, ,Boussac®, C-301/87,
Slg. 1990, I-307, Randnrn. 38 bis 41, und des Gerichts vom 30. April 1998, Cityflyer
Express/Kommission, T-16/96, Slg. 1998, 1I-757, Randnrn. 8 und 51), eine staatliche
Biirgschaft stellen (vgl. in diesem Sinne Urteil des Gerichts vom 13. Juni 2000, EPAC/
Kommission, T-204/97 und T-270/97, Slg. 2000, 1I-2267, Randnrn. 67 und 68), Giiter
oder Dienstleistungen auf dem Markt verduflern (vgl. in diesem Sinne Urteile des
Gerichtshofs vom 2. Februar 1988, Van der Kooy u. a./Kommission, 67/85, 68/85
und 70/85, Slg. 1988, 219, Randnrn. 28 bis 30, vom 29. Februar 1996, Belgien/
Kommission, C-56/93, Slg. 1996, 1-723, Randnr. 10, und vom 11. Juli 1996, SFEI u. a.,
C-39/94, Slg. 1996, 1-3547, Randnrn. 59 bis 62) oder Zahlungserleichterungen fiir
Sozialversicherungsbeitriage (vgl. in diesem Sinne Urteil des Gerichtshofs vom 29. April
1999, Spanien/Kommission, C-342/96, Slg. 1999, 1-2459, Randnr. 46) oder fir die
Riickzahlung von Abgaben auf Lohne und Gehilter gewidhren. In Fallen dieser Art ist
das Kriterium des privaten Wirtschaftsteilnehmers mafigebend, da sich ein privater
Wirtschaftsteilnehmer mit Erwerbszweck zumindest grundsitzlich so verhalten
konnte wie der Staat (vgl. in diesem Sinne Schlussantriage von Generalanwalt Léger
in der Rechtssache Altmark Trans und Regierungsprasidium Magdeburg, oben in
Randnr. 220 angefiihrt, Nrn. 20 ff.).
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Das Kriterium des privaten Wirtschaftsteilnehmers ist hingegen nicht mafgebend,
wenn die staatliche Intervention keinen wirtschaftlichen Charakter hat. Das ist der Fall,
wenn die staatlichen Stellen einem Unternehmen eine direkte Subvention zahlen, eine
Steuererleichterung gewéhren (vgl. in diesem Sinne Urteile des Gerichtshofs vom
15. Mirz 1994, Banco Exterior de Espafia, C-387/92, Slg. 1994, I-877, Randnr. 14, vom
19. Mai 1999, Italien/Kommission, C-6/97, Slg. 1999, 1-2981, Randnr. 16, und vom
19. September 2000, Deutschland/Kommission, C-156/98, Slg. 2000, I-6857, Randnrn.
25 bis 28) oder eine Minderung der Soziallasten einrdumen (Urteile des Gerichtshofs
vom 17. Juni 1999, Belgien/Kommission, C-75/97, Slg. 1999, 1-3671, Randnrn. 24
und 25, und des Gerichts vom 27. Januar 1998, Ladbroke Racing/Kommission, T-67/94,
Slg. 1998, I1-1, Randnr. 110).

In Fillen dieser Art kann die Intervention des Staates nicht von einem privaten
Wirtschaftsteilnehmer mit Erwerbszweck vorgenommen werden, sondern zéhlt — wie
die Steuerpolitik oder die Sozialpolitik — zu den staatlichen Hoheitsakten (vgl. in
diesem Sinne Schlussantrdge von Generalanwalt Léger in der Rechtssache Altmark
Trans und Regierungsprasidium Magdeburg, oben in Randnr. 220 angefiihrt, Nrn. 20
ff.).

Dies gilt auch fiir Belastungen des Staates, die sich aus der Entlassung von
Arbeitnehmern, der Zahlung von Arbeitslosenunterstiitzung und anderen Sozial-
leistungen ergeben (vgl. in diesem Sinne Urteil des Gerichts vom 21. Januar 1999, Neue
Maxhiitte Stahlwerke und Lech-Stahlwerke/Kommission, T-129/95, T-2/96 und
T-97/96, Slg. 1999, 11-17, Randnr. 119), sowie fiir Beihilfen fiir die Wiederherstellung
der industriellen Struktur, staatliche Darlehen zu ungewthnlichen Bedingungen oder
die Kosten der Sanierung eines Standorts zwecks Errichtung eines Technologieparks
(vgl. in diesem Sinne Urteile vom 14. September 1994, Spanien/Kommission, oben in
Randnr. 223 angefithrt, Randnr. 22, und vom 28. Januar 2003, Deutschland/
Kommission, oben in Randnr. 185 angefiihrt, Randnr. 140; Urteil des Gerichts vom
8.Juli 2004, Technische Glaswerke [lmenau/Kommission, T-198/01, Slg. 2004, 11-2717,
Randnr. 108).

Die staatlichen Interventionen, die hoheitliche Pflichten des Staates erfiillen sollen,
konnen niamlich nicht mit den Interventionen eines marktwirtschaftlich handelnden
privaten Kapitalgebers verglichen werden.
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Bei der Priifung, ob die vom Staat getroffenen Mafinahmen unter die Ausiibung seiner
hoheitlichen Befugnisse fallen oder sich aus den Verpflichtungen ergeben, die er als
Anteilseigner zu erfiillen hat, sind diese MafSnahmen nicht anhand ihrer Form, sondern
anhand ihrer Natur, ihres Gegenstands sowie der fiir sie geltenden Vorschriften zu
beurteilen, wobei zu beriicksichtigen ist, welches Ziel mit den fraglichen MafSnahmen
verfolgt wird (vgl. in diesem Sinne Urteil des Gerichtshofs vom 19. Januar 1994, SAT
Fluggesellschaft, C-364/92, Slg. 1994, I-43, Randnr. 30).

Befindet sich das Gesellschaftskapital eines Unternehmens im Besitz der 6ffentlichen
Hand, ist daher insbesondere zu priifen, ob ein privater Kapitalgeber von vergleichbarer
Grofle wie die Einrichtungen des dffentlichen Sektors in einer vergleichbaren Lage im
Hinblick auf die Rentabilitatsaussichten, unabhéngig von allen sozialen oder regional-
politischen Uberlegungen oder Erwigungen einer sektorbezogenen Politik, eine
Kapitalhilfe dieses Umfangs gewiahrt hitte (vgl. in diesem Sinne Urteile des Gerichts-
hofs vom 10. Juli 1986, Belgien/Kommission, oben in Randnr. 224 angefiihrt, Randnr.
14, und Italien und SIM 2 Multimedia/Kommission, oben in Randnr. 221 angefiihrt,
Randnr. 38 und die dort angefiihrte Rechtsprechung).

Schliefilich stellt der Umstand, dass das Verhalten des staatlichen Anteilseigners am
Mafistab des umsichtigen privaten Kapitalgebers gemessen wird, dieser Mafistab aber
nicht an das Verhalten eines beliebigen privaten Kapitalgebers angelegt wird, keine
Durchbrechung der Gleichbehandlung des Staates und eines solchen privaten
Kapitalgebers dar, da sich der staatliche Anteilseigner nicht in der gleichen Lage wie
der private Kapitalgeber befindet. Anders als der private Kapitalgeber, der sich nur auf
seine eigenen Mittel stiitzen kann, um seine Investitionen zu finanzieren, hat der Staat
némlich Zugang zu finanziellen Mitteln, die aus der Austibung hoheitlicher Befugnisse
fliefSen, insbesondere zu Steuermitteln (Urteil Westdeutsche Landesbank Girozentrale
und Land Nordrhein-Westfalen/Kommission, oben in Randnr. 101 angefiihrt,
Randnrn. 271 und 272).

Daher kann es der blofle Umstand, dass der Staat Zugang zu finanziellen Mitteln aus
der Ausiibung hoheitlicher Befugnisse hat, fiir sich genommen nicht rechtfertigen, das
Vorgehen des Staates als Ausdruck seiner hoheitlichen Befugnisse anzusehen.
Andernfalls bestiinde nédmlich die Gefahr, die Anwendung des Kriteriums des
umsichtigen privaten Kapitalgebers auf das Verhalten des staatlichen Anteilseigners
jeglicher Relevanz zu berauben oder zumindest unverhdltnismifig zu reduzieren, da
der Staat als solcher zwangsldufig Zugriff auf Finanzmittel hat, die aus der Ausiibung
hoheitlicher Befugnisse fliefen, insbesondere auf Steuermittel.
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Angesichts der vorstehenden Erwégungen ist unter Beriicksichtigung der Umsténde
jedes Einzelfalls zu priifen, ob die staatliche Beteiligung oder Intervention zugunsten
des Kapitals des begiinstigten Unternehmens einem wirtschaftlichen Ziel dient, das
auch ein privater Kapitalgeber verfolgen konnte, und somit vom Staat als Wirtschafts-
teilnehmer auf der gleichen Grundlage wie von einem privaten Wirtschaftsteilnehmer
vorgenommen wird, oder ob sie durch die Verfolgung eines offentlichen Interesses
gerechtfertigt und daher als Form der Intervention des Staates als Trdger der
offentlichen Gewalt anzusehen ist, so dass das Verhalten des Staates nicht mit dem
Verhalten eines marktwirtschaftlich handelnden privaten Wirtschaftsteilnehmers oder
Kapitalgebers verglichen werden kann.

Somit kann eine staatliche Intervention, die angesichts ihrer Natur und ihres
Gegenstands und unter Beriicksichtigung des mit ihr verfolgten Ziels keine Investition
darstellt, die von einem privaten Kapitalgeber vorgenommen werden kann, eine
Intervention des Staates als Trdger der oOffentlichen Gewalt sein, so dass die
Anwendung des Kriteriums des umsichtigen privaten Kapitalgebers ausgeschlossen ist.

Stellt die staatliche Intervention hingegen angesichts ihrer Natur und ihres Gegen-
stands und unter Beriicksichtigung des mit ihr verfolgten Ziels eine mit der Investition
eines privaten Kapitalgebers vergleichbare Investition dar, ist die Intervention unter
Anwendung des Kriteriums des umsichtigen privaten Kapitalgebers zu priifen. Bei
dieser Prifung ist danach zu fragen, ob ein solcher privater Kapitalgeber in einer
vergleichbaren Lage im Hinblick auf die Rentabilititsaussichten eine Kapitalhilfe
desselben Umfangs gewidhrt hitte, und zwar unabhingig von der Form der staatlichen
Intervention und vom Umstand, dass der Staat Zugang zu Mitteln hat, die aus der
Austibung hoheitlicher Befugnisse flief3en, z. B. zu Steuermitteln, zu denen ein privater
Kapitalgeber keinen Zugang hat.

Mit anderen Worten ist die Mafnahme nicht anhand ihrer bloflen Form, sondern
anhand ihrer Natur, ihres Gegenstands und ihrer Ziele zu priifen; demnach sind alle
ihre Elemente in ihrer Gesamtheit zu beurteilen, und es ist der Kontext zu
beriicksichtigen, in den die Mafinahme eingebettet ist.

Folglich reicht der Umstand, dass eine staatliche Intervention in Form eines Gesetzes
erfolgt, fiir sich genommen nicht aus, um auszuschliefien, dass der staatliche Eingriffin
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das Kapital eines Unternehmens einem wirtschaftlichen Ziel dient, das auch ein
privater Kapitalgeber verfolgen konnte.

In der vorliegenden Rechtssache steht fest, dass die Franzosische Republik 1997
alleinige Aktiondrin der EDF war.

Vor dem Erlass des Gesetzes Nr. 97-1026 war die Bilanz der EDF folgendermafSen
strukturiert:

— Auf der Aktivseite war der Posten ,Konzessionierte Sachanlagen in Hohe von
285,7 Mrd. FRF verbucht, wovon ungefihr 90 Mrd. FRF auf das AVN entfielen.

— Die Passivseite enthielt zum einen den Posten ,Riickstellungen®, der ungefahr
38,5 Mrd. FRF fiir das AVN beinhaltete und sich auf Ausgaben fir kiinftig zu
realisierende Erneuerungen bezog, und zum anderen den Posten ,Gegenwert der
konzessionierten Vermogenswerte®, der sich auf Ausgaben fiir die tatsdchlich
realisierten Erneuerungen bezog. Dieser Posten, der eine Verbindlichkeit der EDF
gegeniiber dem Staat betraf, belief sich vor Erlass des Gesetzes Nr. 97-1026 auf
145,2 Mrd. FRF, wovon 18,3 Mrd. FRF auf das AVN entfielen.

Es steht fest, dass die Franzosische Republik durch das Gesetz Nr. 97-1026 die Bilanz
der EDF sanierte und das Unternehmenskapital aufstockte. So wurden infolge dieser
Mafsnahme erstens die Vermogenswerte, die das AVN bildeten, in Hoéhe von
90,325 Mrd. FRF in , Eigene Vermogenswerte“ des Unternehmens umgestuft. Zweitens
wurden die nicht verwendeten Riickstellungen fiir die Erneuerung des AVN in Hoéhe
von 38,521 Mrd. FRF als einbehaltener Gewinn eingestuft, ohne in der Gewinn- und
Verlustrechnung verbucht zu werden, und in Hohe von 20,225 Mrd. FRF als
Verlustvortrag neu verbucht; der Saldo des auf diese Weise bereinigten Kontos
wurde in Hohe von 18,296 Mrd. FRF den Riicklagen zugewiesen. Diese Umbuchungen
fithrten zu einer Besteuerung gemifd Art. 38 Abs. 2 des Code général des impots.
Drittens wurden die ,,Anspriiche des Konzessionsgebers“ — d. h. der ,,Gegenwert der
konzessionierten Vermogenswerte“ — in Hohe von 14,119 Mrd. FRF (der Gesamtbe-
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trag belief sich auf 18,345 Mrd. FRF) auferhalb der Erfolgsrechnung direkt unter dem
Posten ,Kapitalerh6hungen® verbucht; der Saldo wurde auf verschiedene Wert-
berichtigungskonten verteilt.

Die Kommission hat allein die unterbliebene Besteuerung der ,Anspriiche des
Konzessionsgebers” vor der Kapitalerhohung als staatliche Beihilfe angesehen. Sie hat
hingegen weder den Umstand, dass die EDF riickwirkend ab 1956 als Eigentiimerin des
AVN angesehen wurde, noch die Umbuchung der nicht verwendeten Riickstellungen
ab dem Zeitpunkt, an dem sie steuerpflichtig wurden, noch die Kapitalaufstockung in
Hohe von 14,119 Mrd. FRF als staatliche Beihilfe angesehen.

Alle Beteiligten sind sich einig, dass auf den Betrag von 14,119 Mrd. FRF vor seiner
Verbuchung unter dem Posten ,Kapitalerhéhung” eine Steuer zu entrichten gewesen
wire. Unabhingig von der Richtigkeit dieser Beurteilung ist folglich festzustellen, dass
die Beteiligten die Steuerregelung, die auf die Anspriiche des Konzessionsgebers
grundsitzlich anzuwenden gewesen wire, nicht in Frage stellen.

Art. 4 des Gesetzes Nr. 97-1026 dient jedoch dem Ziel, die Bilanz der EDF zu sanieren
und deren Eigenmittel zu erhohen. Folglich sind die Bestimmungen an sich nicht
steuerrechtlicher Natur, sondern es handelt sich um Rechnungslegungsvorschriften,
die steuerliche Auswirkungen haben. Dies geht auch aus dem Schreiben hervor, das der
Minister fiir Wirtschaft, Finanzen und Industrie, der Staatssekretir fiir den Haushalt
und der Staatssekretér fiir die Industrie am 22. Dezember 1997 an die EDF richteten.

Im Ubrigen hat die Kommission nur die steuerlichen Auswirkungen von Art. 4 des
Gesetzes Nr. 97-1026 geprift und darauf hingewiesen, dass es ihr nicht obliege, die
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nach den gesetzlichen Bestimmungen vorgenommene Kapitalerh6hung und das
Vorbringen, mit dem die Franzdsische Republik die wirtschaftlichen Uberlegungen
hinter der gesamten Transaktion zu rechtfertigen suche, zu beriicksichtigen.

Die Kommission rechtfertigt ihre Auffassung mit der steuerlichen Natur des von ihr
festgestellten Vorteils und beruft sich — sowohl in der angefochtenen Entscheidung als
auch in ihren Schriftsdtzen und Antworten auf die Fragen des Gerichts — darauf, dass
das Kriterium des privaten Kapitalgebers nicht auf eine Kapitalerh6hung angewandt
werden konne, die durch den Erlass einer Steuerschuld erfolge, da ein solcher
Schuldenerlass auf der Ausiibung der Regulierungs- oder hoheitlichen Befugnisse des
Staates beruhe.

Folglich ist zu priifen, ob sich ein Mitgliedstaat, der Steuerglaubiger eines 6ffentlichen
Unternehmens und gleichzeitig dessen einziger Anteilseigner ist, wirksam auf die
Anwendung des Kriteriums des privaten Kapitalgebers berufen kann, wenn er das
Unternehmenskapital durch Erlass der Steuerschuld erhoht, oder ob die Kommission
angesichts der steuerlichen Natur der Forderung und des Umstands, dass der Staat
beim Erlass der Steuerschuld von seinen hoheitlichen Befugnissen Gebrauch machte,
berechtigt war, die Anwendung dieses Kriteriums auf die streitige Kapitalerhohung
auszuschlieflen.

Angesichts des Ziels des Gesetzes Nr. 97-1026, das Kapital der EDF zu erhéhen, darf
sich die Kommission nicht allein aufgrund der steuerlichen Natur der Forderung des
franzésischen Staats gegen die EDF und des Umstands, dass sich der franzdsische Staat
eines Gesetzes bediente, weigern zu priifen, ob ein privater Kapitalgeber in einer
vergleichbaren Lage hitte veranlasst sein konnen, eine Kapitalerhohung desselben
Umfangs vorzunehmen, und ob der Staat das Kapital folglich unter Bedingungen
erbrachte, die den normalen Marktbedingungen entsprechen.

Somit kann die Anwendung des Kriteriums des privaten Kapitalgebers nicht allein
deshalb ausgeschlossen werden, weil die Erhohung des Kapitals der EDF darauf beruht,
dass der Staat gegeniiber der EDF auf eine Steuerforderung verzichtete.

II - 4576



249

250

251

252

EDF / KOMMISSION

In einer solchen Situation hatte die Kommission nidmlich zu priifen, ob ein privater
Kapitalgeber in einer vergleichbaren Lage eine Investition vergleichbaren Umfangs
vorgenommen hitte, unabhéngig von der Form der staatlichen Intervention zur
Erhohung des Kapitals der EDF und von einer etwaigen Verwendung von Steuermitteln
in diesem Zusammenhang; sie hatte somit die wirtschaftlichen Uberlegungen hinter
der Investition zu priifen und mit dem Verhalten zu vergleichen, das ein privater
Kapitalgeber im Hinblick auf das gleiche Unternehmen in der gleichen Lage an den Tag
gelegt hatte.

Die Verpflichtung der Kommission zur Prifung der Frage, ob die Kapitaleinlage des
Staates unter Umsténden erfolgte, die den normalen Marktbedingungen entsprechen,
besteht ndmlich unabhéngig von der Form, in der die Kapitaleinlage des Staates
erbracht wird, und unabhingig davon, ob sie mit der Form vergleichbar ist, die ein
privater Kapitalgeber hitte verwenden konnen.

Die Beurteilung der normalen Marktbedingungen stiitzt sich auf eine vergleichende
wirtschaftliche Analyse der Investition des Staates. In diesem Zusammenhang ist zu
priifen, ob ein privater Kapitalgeber mit vergleichbaren finanziellen und Rentabili-
titsaussichten eine Investition in gleicher Hohe getitigt hitte. Die Form, in der die
Investition erfolgt, sei es durch direkte Kapitalerh6hung mit Hilfe von Steuermitteln
oder Mitteln aus Staatsanleihen oder sei es durch Umwandlung von Schulden in
Kapital, ist ndmlich unerheblich. Wie die Kommission in der miindlichen Verhandlung
ausgefithrt hat, kann allerdings nicht ausgeschlossen werden, dass die Form der
Investition Unterschiede bei den Kosten, die mit der Aufbringung des Kapitals
verbunden sind, und der Kapitalrendite bewirkt, so dass man zu dem Ergebnis gelangen
konnte, dass ein privater Kapitalgeber eine solche Investition unter vergleichbaren
Bedingungen nicht getitigt hitte. Dies setzt jedoch eine wirtschaftliche Priiffung im
Rahmen der Anwendung des Kriteriums des privaten Kapitalgebers voraus, auf die die
Kommission im vorliegenden Fall bewusst verzichtet hat.

Eine solche Priifung war aber in Anbetracht der Umstédnde des vorliegenden Falls
gerechtfertigt, da zum einen, wie die EDF und die Franzosische Republik zu Recht
vorgetragen haben, ohne dass die Kommission dem widersprochen hitte, eine
Kapitalerh6hung durch Einbringung der Forderung eines privaten Aktionérs gegen ein
Unternehmen erfolgen kann und im vorliegenden Fall nach franzésischem Recht
zuldssig ist und zum anderen der hierbei erfolgte Riickgriff auf ein Gesetz als
notwendige Folge des von der Kommission nicht bestrittenen Umstands angesehen
werden konnte, dass die Regeln iiber das Kapital der EDF selbst gesetzlich festgelegt
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waren. Dieser Umstand, der die Natur der streitigen Mafinahme betrifft, konnte
ndmlich im vorliegenden Fall die Anwendung des Kriteriums des privaten Kapitalge-
bers nicht in Frage stellen.

Da die streitige Mafinahme in ihrem Zusammenhang zu wiirdigen war, durfte die
Kommission sich somit nicht darauf beschrianken, die steuerlichen Auswirkungen der
von der Franzosischen Republik erlassenen Bestimmungen zu priifen, ohne gleichzeitig
die Begriindetheit des Vorbringens der Franzosischen Republik zu priifen (und das
Vorbringen gegebenenfalls nach Priifung zu verwerfen), dem zufolge der Verzicht auf
die Steuerforderung im Rahmen der Sanierung der Bilanz und der Erhchung des
Kapitals der EDF, die das Ziel von Art. 4 des Gesetzes Nr. 97-1026 darstellte, als
Transaktion angesehen werden konnte, die das Kriterium des privaten Kapitalgebers
erfiillte.

Insoweit kann erstens dem Vorbringen der Kommission nicht gefolgt werden,
angesichts des Urteils des Gerichtshofs in der Rechtssache Deutschland/Kommission
(C-334/99, oben in Randnr. 185 angefiithrt) konne das Kriterium des privaten
Kapitalgebers nicht angewandt werden, da der franzosische Staat in der vorliegenden
Rechtssache seine hoheitlichen Befugnisse durch Riickgriff auf ein Gesetz ausgeiibt
habe, um auf eine Steuerforderung zu verzichten, und sich daher nicht wie ein privater
Aktiondr verhalten habe.

Zwar geht aus der Rechtsprechung hervor, dass bei der Anwendung des Kriteriums des
privaten Kapitalgebers zwischen den Verpflichtungen, die der Staat als Eigentiimer der
Anteile einer Gesellschaft zu tibernehmen hat, und den Verpflichtungen zu
unterscheiden ist, die ihm als Tréger der 6ffentlichen Gewalt obliegen konnen (Urteil
vom 28. Januar 2003, Deutschland/Kommission, oben in Randnr. 185 angefiihrt,
Randnr. 134).

Insbesondere ergibt sich aus den Urteilen, in denen dieses Kriterium angewandt
worden ist (Urteile vom 14. September 1994, Spanien/Kommission, oben in Randnr.
223 angefiihrt, vom 28. Januar 2003, Deutschland/Kommission, oben in Randnr. 185
angefiihrt, und Technische Glaswerke Ilmenau/Kommission, oben in Randnr. 227
angefiihrt), dass es sich in den fraglichen Rechtssachen um Verpflichtungen handelte,
die dem Staat in seiner Eigenschaft als Tréger der 6ffentlichen Gewalt oblagen, und es
daher nicht moglich war, das Kriterium des privaten Kapitalgebers auf die damit
verbundenen Belastungen anzuwenden. Diese Belastungen betrafen nédmlich Kosten,
die sich aus der Entlassung von Arbeitnehmern ergaben, die Zahlung von Arbeits-
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losenunterstiitzung, Beihilfen fiir die Wiederherstellung der industriellen Struktur,
staatliche Darlehen zu ungewohnlichen Bedingungen und schliefllich die Sanierung
eines Standorts zwecks Errichtung eines Technologieparks. Bei der Wiirdigung der
Kosten der Liquidation eines Unternehmens, verglichen mit den Kosten seiner
Ubernahme, konnten diese Belastungen daher nicht beriicksichtigt werden, da sie auf
Verpflichtungen beruhten, die einem privaten Kapitalgeber nicht obliegen wiirden.

Im Gegensatz zu den oben in Randnr. 256 beschriebenen Fillen bestand jedoch in der
vorliegenden Rechtssache, wie die Kommission in der miindlichen Verhandlung
anerkannt hat, genau genommen keine Verpflichtung, die der Staat als Tréger der
offentlichen Gewalt im Sinne dieser Rechtsprechung zu erfiillen hatte, und es ging
nicht um die Beurteilung bestimmter Kosten, die dem Staat aufgrund seiner
Verpflichtungen als Tréger der 6ffentlichen Gewalt oblagen.

Wenn ndmlich — wie in der vorliegenden Rechtssache — der Staat als einziger
Aktiondr eines Unternehmens eine Erhohung des Unternehmenskapitals vornimmt,
um u. a. Unausgewogenheiten in der Unternehmensbilanz zu beheben, verhilt er sich
so, wie sich auch ein privater Kapitalgeber verhalten konnte, und es kann nicht von
vornherein ausgeschlossen werden, dass er ein Ziel verfolgt, das dem Ziel eines solchen
privaten Kapitalgebers vergleichbar ist. Um festzustellen, ob dies der Fall war, was die
Einstufung der streitigen Mafinahme als Beihilfe ausschlieflen wiirde, muss — was die
Kommission abgelehnt hat — gepriift werden, ob das Kriterium des privaten
Kapitalgebers erfiillt ist.

In diesem Zusammenhang ist daran zu erinnern, dass zum einen Art. 4 des Gesetzes
Nr. 97-1026 dem Ziel diente, die Bilanz der EDF zu sanieren und ihr Eigenkapital zu
erhohen, woraus sich entnehmen lasst, dass der Staat ein Investitionsziel verfolgte, das
dem Ziel eines privaten Kapitalgebers vergleichbar war, und dass zum anderen der
Umstand, dass die fragliche Kapitalerhéhung teilweise auf dem Erlass einer Steuer-
forderung beruhte und somit steuerliche Auswirkungen hatte, es fiir sich genommen
nicht rechtfertigen konnte, die Anwendung des Kriteriums des privaten Kapitalgebers
auszuschlieflen. Unter diesen Umstdnden und angesichts der Tatsache, dass der Erlass
eines Gesetzes erforderlich war, um die buchhalterischen Anpassungen fiir die
Anderung des Eigenkapitals des Unternehmens vorzunehmen, kann in der vor-
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liegenden Rechtssache nicht davon ausgegangen werden, dass die Anwendung des
Kriteriums des privaten Kapitalgebers aufgrund der Form der staatlichen Mafinahme
von vornherein ausgeschlossen war.

Zweitens ist auch das Vorbringen der Kommission zuriickzuweisen, das Kriterium des
privaten Kapitalgebers konne nicht auf die Umwandlung einer Steuerforderung in
Kapital angewandt werden, da einem privaten Kapitalgeber gegeniiber einem Unter-
nehmen niemals eine Steuerforderung, sondern nur eine private oder geschiftliche
Forderung zustehen konne und es eine Durchbrechung der Gleichbehandlung des
Staates und des privaten Kapitalgebers darstelle, wenn beide Félle miteinander
verglichen wiirden. Folgte man dieser Argumentation, kime man wieder zu dem
Ergebnis, dass der Staat eine solche Transaktion nur dann unter vergleichbaren
Bedingungen wie ein privater Kapitalgeber durchfiihren kdnnte, wenn er eine private
oder geschiiftliche Forderung gegen ein Unternehmen hitte.

Das Kriterium des privaten Kapitalgebers dient jedoch gerade der Priifung, ob trotz des
Umstands, dass der Staat iiber Mittel verfiigt, auf die ein privater Kapitalgeber nicht
zuriickgreifen kann, ein privater Kapitalgeber in der gleichen Lage eine vergleichbare
Investitionsentscheidung wie der Staat getroffen hitte. Folglich sind die Natur der in
Kapital umgewandelten Forderung und somit der Umstand, dass einem privaten
Kapitalgeber keine Steuerforderung zustehen kann, fiir die Frage der Anwendbarkeit
des Kriteriums des privaten Kapitalgebers irrelevant.

Aus diesem Grund ist auch das Vorbringen der Kommission zuriickzuweisen, die
Transaktion stelle ein , Steuergeschenk” an die EDF dar und konne nicht als Investition
betrachtet werden. Wie jeder Gldubiger, der Inhaber einer Gesellschaft ist, kann der
Staat ndmlich auf eine Forderung verzichten, indem er sie in Kapital umwandelt. Diese
Transaktion, mit der der Eigentiimer einer Gesellschaft das Gesellschaftskapital durch
Erlass einer gegen die Gesellschaft bestehenden Forderung erhoht, ist ein Kompen-
sationsvorgang, der auch von einem umsichtigen privaten Kapitalgeber unter normalen
Marktbedingungen vorgenommen werden kann.
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Angesichts der gesamten Umstinde der vorliegenden Rechtssache durfte die
Kommission daher das Vorbringen der Franzdsischen Republik sowie die Anwendung
des Kriteriums des privaten Kapitalgebers nicht mit der oben in Randnr. 262
angefithrten Begriindung verwerfen.

Drittens ist zum Vorbringen der Kommission, ein privater Kapitalgeber hitte in einer
vergleichbaren Lage die Steuer entrichten miissen, zum einen festzustellen, dass sich
die angefochtene Entscheidung auf die Aussage beschrinkt: ,Der Vorteil ist
notwendigerweise selektiv, da die Nichtzahlung der Korperschaftsteuer fiir einen
Teil dieser Betriebsriicklagen eine Ausnahme von der steuerlichen Behandlung
darstellt, die normalerweise fiir eine solche Mafinahme angewandt wird.”

Zum anderen hat die Kommission in ihren Schriftsétzen und in Beantwortung der
Fragen des Gerichts vorgetragen, dass ein privater Kapitalgeber, wenn er beabsichtigt
hitte, das Kapital eines Unternehmens zu erhéhen, indem er eine von ihm als Aktionar
gegen das Unternehmen gehaltene Forderung einbringe, verpflichtet gewesen wire,
zuvor die Steuer zu entrichten. Die Kommission macht geltend, einem privaten
Kapitalgeber wiren daher notwendigerweise hohere Kosten entstanden, da dieser fiir
eine Einlage von 100 Euro in Wirklichkeit 141,66 Euro hitte aufbringen miissen. Nur
wenn diese Steuer zuvor entrichtet worden wire, hitte sie bei der Prifung der
Kapitaleinlage in Hohe von 5,6 Mrd. FRF das Kriterium des privaten Kapitalgebers
anwenden konnen.

Auch wenn sowohl die Franzosische Republik als auch die EDF anerkannt haben, dass
die EDF in der vorliegenden Rechtssache zur Entrichtung einer Steuer verpflichtet
gewesen wire, ist festzustellen, dass sie der von der Kommission vorgenommenen
Auslegung des franzdsischen Steuerrechts und des Art. 38 Abs. 2 des Code général des
impots widersprechen, insbesondere in Bezug auf die steuerlichen Auswirkungen einer
Kapitaleinlage, die durch Einbringung einer Forderung des Aktiondrs einer Gesell-
schaft erfolgt.

Die Franzosische Republik und die EDF haben ndmlich in ihren Antworten und
miindlichen Ausfiihrungen geltend gemacht, dass die Verdnderung des Nettovermo-
gens durch Kapitalerhohung mittels Einbringung einer Forderung eines Aktionérs
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gegen ein Unternehmen geméfd Art. 38 Abs. 2 des Code général des impo6ts bei der
Berechnung der Korperschaftsteuer nicht zu beriicksichtigen sei und daher bei der
Umwandlung der Forderung in Kapital nach dieser Vorschrift keine Steuer auf den
Forderungsbetrag anfalle.

Als Erstes ist darauf hinzuweisen, dass die Kommission selbst in Randnr. 51 des
Einleitungsbeschlusses Folgendes feststellt: ,Da ... die Kapitalerhchungen fiir die
Zwecke der Berechnung der Korperschaftsteuer nicht als Erh6hung des Nettovermo-
gens der Gesellschaft angesehen werden, hat [die] Umbuchung [der Anspriiche des
Konzessionsgebers als Kapitalerhohung] die Steuererleichterung konsolidiert, die [der
EDF in Bezug auf diese Riickstellungen in den Jahren 1987 bis 1996 gewéhrt wurde].”

Folglich scheint die Kommission in Randnr. 51 des Einleitungsbeschlusses zumindest
allgemein die Einschétzung der Franzosischen Republik und der EDF in Bezug auf die
steuerlichen Auswirkungen einer Verdnderung des Nettovermogens, die aus einer
Kapitalerh6hung durch Forderungseinbringung resultiert, geteilt zu haben. Vor diesem
Hintergrund scheinen die Kosten fiir einen privaten marktwirtschaftlich handelnden
Kapitalgeber und fiir den Staat identisch zu sein.

Als Zweites fithrt die Argumentation der Kommission in Wirklichkeit zu einer Priifung
der Gesamtkosten, die einem privaten Kapitalgeber bei einer Investition von
14,119 Mrd. FRF — d. h. in Hohe der Anspriiche des Konzessionsgebers — entstehen,
obwohl die Umbuchung der Anspriiche des Konzessionsgebers in Hoéhe von
14,119 Mrd. FRF von der Kommission nicht als Beihilfe angesehen wurde — ebenso
wenig wie der Umstand, dass die EDF als Eigentiimerin des urspriinglich im
Staatseigentum stehenden AVN gilt — und sich die angefochtene Entscheidung nur
mit dem Verzicht auf die Besteuerung dieser Anspriiche befasst. Die Argumentation
der Kommission, die in Wirklichkeit zur Folge hétte, dass der Betrag von 14,119 Mrd.
FRF in die Priifung einbezogen wiirde, widerspricht im Ubrigen ihren Darlegungen zu
dem von ihr in der angefochtenen Entscheidung festgestellten Vorteil. Daher ist diese
Argumentation zuriickzuweisen.
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Als Drittes ist festzustellen, dass das Vorbringen der Kommission jedenfalls nicht
schliissigist. Die Kommission raumt ndmlich ein, dass sie die zusétzliche Kapitaleinlage
in Hohe von 5,6 Mrd. FRF gepriift hitte, wenn die EDF diesen Betrag zuvor als Steuer
gezahlt hitte und die Franzosische Republik ihr den gleichen Betrag zuriickiibertragen
hétte, weil in diesem Fall — und nur in diesem Fall — die dem Staat entstandenen
Kosten mit den Kosten, die einem privaten Kapitalgeber entstanden wiren, ver-
gleichbar gewesen wiren.

In diesem Fall wiren aber fiir den Staat in Wirklichkeit die gleichen Kosten angefallen,
und die EDF hiitte den gleichen Betrag erhalten wie im Rahmen der Losung, die die
Franzosische Republik mit dem Gesetz Nr. 97-1026 verfolgte. Durch dieses Gesetz
nahm der Staat ndmlich eine Kapitalaufstockung in Héhe von 14,119 Mrd. FRF vor. Die
Kommission macht geltend, dass sich die Kosten dieser Transaktion nur auf
14,119 Mrd. ERF beliefen, wahrend dem Staat andere Kosten entstanden wéren und
das Kriterium des privaten Kapitalgebers hitte angewandt werden konnen, wenn die
EDF die Steuern gezahlt hitte. Wenn der Staat das Kapital der EDF jedoch um
14,119 Mrd. FRF erhoht hitte und spéter Steuern in Hohe von 5,6 Mrd. FRF erhalten
hitte, die er anschlieflend an die EDF zuriickgezahlt hitte, so wiirden sich die
Gesamtkosten des Staates weiterhin auf 14,119 Mrd. FRF belaufen, da die Steuersumme
durch die ebenso hohe Riickerstattung an die EDF neutralisiert wire. Die EDF hitte
einen Gesamtbetrag in Hohe von 14,119 Mrd. FRF erhalten, d. h. genau den Betrag, den
sie nach dem Gesetz Nr. 97-1026 erhielt.

Als Viertes ist, wenn man unterstellt, dass die von der Kommission vorgenommene
Auslegung des franzosischen Steuerrechts — und insbesondere die Auslegung von
Art. 38 Abs. 2 des Code général des impots — zutrifft und dessen Auslegung durch die
franzosischen Behorden fehlerhaft ist, festzustellen, dass einem privaten Kapitalgeber
durch eine Kapitalerh6hung mittels Forderungseinbringung Kosten in Héhe von
5,6 Mrd. FRF entstiinden, wenn er in einem solchen Fall tatsachlich Steuern entrichten
misste.

Durch den Verzicht auf eine Steuerforderung in Héhe von 5,6 Mrd. FRF im Rahmen der
Neuverbuchung der Anspriiche des Konzessionsgebers als Kapitalerh6hung wéren
dem Staat jedoch Kosten entstanden, die sich ganz offensichtlich ebenfalls auf 5,6 Mrd.
ERF belaufen hitten, da der Staat entgegen dem Vorbringen der Kommission nicht auf
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eine Steuerforderung verzichten kann, ohne dass ihm hierdurch Kosten entstiinden.
Folglich wéren dem Staat ganz offensichtlich die gleichen Kosten wie einem privaten
Kapitalgeber entstanden. Somit wurden die von der Kommission geltend gemachten
Kostenunterschiede sowie die Konsequenzen, die sie daraus fiir die Anwendung des
Kriteriums des privaten Kapitalgebers zieht, nicht nachgewiesen.

Zudem lédsst sich ein etwaiger Kostenunterschied nur durch Anwendung des
Kriteriums des privaten Kapitalgebers tiberpriifen und gegebenenfalls nachweisen.

Als Fiinftes wiirde, selbst wenn sich die Kosten einer Kapitalaufstockung in Héhe von
14,119 Mrd. FRF — die nach Auffassung der Kommission keine Beihilfe darstellt — fiir
den Staat auf O FRF und fiir einen privaten Kapitalgeber auf 5,6 Mrd. FRF beliefen,
dieser Kostenunterschied einer Anwendung des Kriteriums des privaten Kapitalgebers
jedenfalls nicht entgegenstehen. In einem solchen Fall hitte die Kommission namlich
unter Anwendung dieses Kriteriums zu priifen, ob ein privater Kapitalgeber fiir eine
solche Kapitalerh6hung die Kosten von 5,6 Mrd. FRF auf sich genommen hitte, und es
ist nicht ausgeschlossen, dass die Kommission bei dieser Priifung zu dem Ergebnis
kédme, dass dies nicht der Fall wire, was jedoch voraussetzt, dass sie zunédchst eine
solche Priifung vornimmt.

Soweit die Kommission schlief}lich mit diesem Vorbringen in Wirklichkeit zum einen
darlegen mochte, dass der EDF unterschiedliche Kosten entstanden wiren, je nachdem,
ob sie steuerpflichtig gewesen wire oder nicht, da sich dies auf den Unternehmenswert
hitte auswirken konnen, und zum anderen fiir den Fall der Zahlung von Steuern
ausschlieft, dass ein privater Kapitalgeber tatsachlich einen solchen Betrag in das
Unternehmen investiert hitte, wahrend sich der Staat darauf beschrinkte, auf seine
Steuerforderung zu verzichten, ist festzustellen, dass damit nachgewiesen werden soll,
dass die Kosten der Investition und ihre etwaigen Renditeaussichten fiir den Staat und
einen privaten Kapitalgeber unterschiedlich ausfielen. Um diesen Umstand zu
beriicksichtigen, hitte jedoch das Kriterium des privaten Kapitalgebers angewandt
werden missen, was die Kommission abgelehnt hat.
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Viertens ist das von der Kommission in der miindlichen Verhandlung vorgetragene
Argument zuriickzuweisen, dass es jedenfalls keinen privaten Referenzkapitalgeber
gebe, der genauso viel Kapital wie der Staat hitte aufbringen kénnen, denn zum einen
hat die Kommission keineswegs nachgewiesen, dass kein mit dem offentlichen
Kapitalgeber vergleichbarer privater Referenzkapitalgeber existiert. Zum anderen steht
das Fehlen eines privaten Referenzkapitalgebers dem Erfordernis, die Transaktion im
Licht der ,normalen Marktbedingungen® zu priifen, nicht entgegen, da die zwangs-
laufig hypothetischen ,normalen Marktbedingungen anhand der verfiigbaren
objektiven und nachpriifbaren Faktoren zu ermitteln sind (vgl. in diesem Sinne Urteil
Chronopost u. a./Ufex u. a,, oben in Randnr. 172 angefiihrt, Randnr. 38).

Fiinftens hat die Kommission keine Angaben zur Untermauerung ihres — erstmals in
der miindlichen Verhandlung geltend gemachten und von der Franzosischen Republik
bestrittenen — Vorbringens gemacht, eine Kapitalerh6hung konne nach franzosi-
schem Recht nicht durch Einbringung einer Steuerforderung vorgenommen werden.
Diesem Vorbringen kann daher nicht gefolgt werden.

Sechstens ist das — ebenfalls erstmals in der miindlichen Verhandlung geltend
gemachte — Argument der Kommission, die Steuer hitte in der Unternehmensbilanz
aufgefithrt werden miissen, aus zwei Griinden zuriickzuweisen.

Zum einen lduft dieses Argument in Wirklichkeit auf den Vorwurf hinaus, die
Franzosische Republik habe gegen die Richtlinie 80/723/EWG der Kommission vom
25. Juni 1980 iiber die Transparenz der finanziellen Beziehungen zwischen den
Mitgliedstaaten und den o6ffentlichen Unternehmen (ABL L 195, S. 35) verstofien.
Selbst wenn man unterstellt, dass der Franzdsischen Republik ein solcher Verstofd
vorgeworfen werden konnte, steht dieser jedenfalls in keinem Zusammenhang mit der
Argumentation, die die Kommission in den Erwégungsgriinden 96 und 97 der
angefochtenen Entscheidung entwickelte, und hat keinen Einfluss auf die Frage, ob das
Kriterium des privaten Kapitalgebers anzuwenden war.
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Zum anderen hat die Kommission nicht dargelegt, in welcher Bilanz die geschuldete
Steuer hiitte erscheinen sollen. Vor Erlass des Gesetzes Nr. 97-1026 und bevor die EDF
als Eigentiimerin des AVN angesehen wurde, wurde némlich keine Steuer geschuldet.
Da die Franzosische Republik sodann auf die Steuer verzichtete, war diese nicht mehr
geschuldet und hitte daher in der Unternehmensbilanz nicht als Verbindlichkeit
erscheinen konnen.

Was schliefSlich siebtens das Vorbringen der Kommission betrifft, die Anerkennung
der Anwendbarkeit des Kriteriums des privaten Kapitalgebers konne dazu fithren, dass
jede Form von Steuerbefreiung, die die Mitgliedstaaten vornidhmen, giiltig sei, da
Steuerbefreiungen stets dieses Kriterium erfiillten, ist zunéchst daran zu erinnern, dass
es sich nicht nur um eine Steuerbefreiung zugunsten eines Unternehmens handelt,
sondern um den Verzicht auf eine Steuerforderung im Rahmen einer Erhohung des
Kapitals eines Unternehmens, deren einziger Aktiondr der Staat ist. AufSerdem darf das
Ergebnis der Anwendung des Kriteriums nicht vorweggenommen werden, da es sonst
sinnlos oder ungeeignet wire. Uberdies kann jedenfalls nicht ausgeschlossen werden,
dass die Anwendung des Kriteriums des privaten Kapitalgebers in der vorliegenden
Rechtssache zu dem Ergebnis fithren konnte, dass die staatliche Mafinahme nicht dem
Verhalten entsprach, das ein privater Kapitalgeber hitte an den Tag legen konnen.
Dabher ist das Vorbringen der Kommission unerheblich.

Da keinem der von der Kommission, unterstiitzt durch Iberdrola, vorgetragenen
Argumente gefolgt werden kann, ist im Ergebnis festzustellen, dass die Kommission
einen Rechtsfehler beging und gegen Art. 87 EG verstief3, als sie sich weigerte, die
streitige MafSnahme in ihrem Kontext zu priifen und das Kriterium des privaten
Kapitalgebers anzuwenden.

Da feststeht, dass die Kommission die Anwendung dieses Kriteriums zu Unrecht
ablehnte, muss sie die Mafinahmen ergreifen, die sich aus dem Urteil ergeben. Der
Gemeinschaftsrichter, der mit einer Nichtigkeitsklage befasst wird, ist ndmlich im
Bereich der staatlichen Beihilfen nicht befugt, die seiner Rechtmaéfligkeitskontrolle
unterliegenden Entscheidungen zu dndern und im vorliegenden Fall selbst die Priifung
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vorzunehmen, die die Anwendung des Kriteriums des privaten Kapitalgebers
impliziert. Folglich obliegt es der Kommission, unter Beachtung der oben in den
Randnrn. 220 bis 253 dargelegten Erwégungen eine neue Entscheidung zu erlassen,
wenn sie dies fiir gerechtfertigt hilt.

Angesichts der vorstehenden Erwdgungen sind die Art. 3 und 4 der angefochtenen
Entscheidung wegen Verstofies gegen Art. 87 EG fiir nichtig zu erklédren, ohne dass die
von der Klagerin geltend gemachten tibrigen Klagegriinde und Teile von Klagegriinden
oder die Antrige auf Erlass einer prozessleitenden MafSinahme in Bezug auf den ,,Oxera
Bericht” gepriift werden miissen.

Kosten

Nach Art. 87 § 2 der Verfahrensordnung ist die unterliegende Partei auf Antrag zur
Tragung der Kosten zu verurteilen. Da die Kommission unterlegen ist, sind ihr
entsprechend dem Antrag der Klédgerin die Kosten aufzuerlegen.

Nach Art. 87 § 4 Abs. 1 tragen die Mitgliedstaaten, die dem Rechtsstreit als Streithelfer
beigetreten sind, ihre eigenen Kosten. Folglich trigt die Franzosische Republik ihre
eigenen Kosten.

Gemifd Art. 87 § 4 Abs. 3 kann das Gericht entscheiden, dass ein Streithelfer seine
eigenen Kosten tridgt. In der vorliegenden Rechtssache tragt Iberdrola, die dem
Rechtsstreit zur Unterstiitzung der Kommission beigetreten ist, ihre eigenen Kosten.
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Aus diesen Griinden hat

DAS GERICHT (Dritte Kammer)

fiir Recht erkannt und entschieden:

1. Die Art. 3 und 4 der Entscheidung der Kommission vom 16. Dezember 2003
iiber Beihilfemafinahmen zugunsten der EDF und des Sektors der Strom- und
Gaswirtschaft (C 68/2002, N 504/2003 und C 25/2003) werden fiir nichtig
erklirt.

2. Die Europiische Kommission trigt ihre eigenen Kosten und die Kosten der
Electricité de France (EDF).

3. Die Franzosische Republik tréigt ihre eigenen Kosten.

4. Die Iberdrola, SA trigt ihre eigenen Kosten.

Azizi Cremona Frimodt Nielsen

Verkiindet in 6ffentlicher Sitzung in Luxemburg am 15. Dezember 2009.

Unterschriften
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