WYROK Z DNIA 15.12.2009 r. — SPRAWA T-156/04
WYROK SADU (trzecia izba)
z dnia 15 grudnia 2009 r.*

W sprawie T-156/04

Electricité de France (EDF), z siedziba w Paryzu (Francja), reprezentowana przez
M. Debroux, adwokata,

strona skarzaca,

popierana przez:

Republike Francuska, reprezentowana przez G. de Berguesa oraz A.L. Vendrolini,
dzialajacych w charakterze pelnomocnikéw,

interwenient,

* Jezyk postepowania: francuski.
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przeciwko

Komisji Wspoélnot Europejskich, reprezentowanej przez J. Buendie Sierre oraz
C. Giolita, dzialajacych w charakterze pelnomocnikéw,

strona pozwana,

popieranej przez:

Iberdrole, SA, z siedziba w Bilbao (Hiszpania), reprezentowana przez J. Ruiza Calzada
oraz E. Barbiera de La Serre, adwokatow,

interwenient,

majacej za przedmiot wniosek o stwierdzenie niewaznosci art. 3 i 4 decyzji Komisji
w sprawie pomocy panstwa przyznanej przedsiebiorstwu EDF oraz sektorowi

elektrycznemu i gazowemu (C 68/2002, N 504/2003 i C 25/2003), wydanej w dniu
16 grudnia 2003 r.,
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SAD (trzecia izba),

w skladzie: J. Azizi, prezes, E. Cremonai S. Frimodt Nielsen (sprawozdawca), sedziowie,

sekretarz: C. Kristensen, administrator,

uwzgledniajac procedure pisemna i po przeprowadzeniu rozprawy w dniu 25 listopada
2008 r.,

wydaje nastepujacy

Wyrok

Ramy prawne

Postanowienia traktatu WE

Zgodnie z art. 87 ust. 1 WE, z zastrzezeniem innych postanowien przewidzianych
w traktacie, wszelka pomoc przyznawana przez panstwo cztonkowskie lub przy uzyciu
zasobéw panstwowych w jakiejkolwiek formie, ktéra zakidca lub grozi zakléceniem
konkurencji poprzez sprzyjanie niektérym przedsiebiorstwom lub produkcji niekto-
rych towardw, jest niezgodna ze wspdlnym rynkiem w zakresie, w jakim wplywa na
wymiane handlowa miedzy pafistwami cztonkowskimi.
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Zgodnie z art. 88 ust. 112 WE:

»1. Komisja we wspélpracy z panstwami czlonkowskimi stale bada systemy pomocy
istniejace w tych panstwach. Proponuje im ona stosowne $rodki konieczne ze wzgledu
na stopniowy rozwdj lub funkcjonowanie wspdlnego rynku.

2. Jesli Komisja stwierdzi, po wezwaniu zainteresowanych stron do przedstawienia
uwag, ze pomoc przyznana przez panstwo lub przy uzyciu zasobéw panstwowych nie
jest zgodna ze wspdlnym rynkiem w rozumieniu artykutu 87, lub Ze pomoc ta jest
naduzywana, decyduje o zniesieniu lub zmianie tej pomocy przez dane panstwo
w terminie, ktéry ona okresla”.

Rozporzgdzenie (WE) nr 659/1999

Artykut 1 lit. b) rozporzadzenia Rady (WE) nr 659/1999 z dnia 22 marca 1999 r.
ustanawiajacego szczeg6lowe zasady stosowania art. [88 WE], (Dz.U. L 83, s. 1),
stanowi:

»[...]»istniejaca pomoc« oznacza:

i) [...] kazda pomoc, jaka istniata przed wejsciem w zycie traktatu w odpowiednich
panstwach cztonkowskich, to znaczy programy pomocowe i pomoc indywidualng,
jakie zostaly wprowadzone w Zycie przed i nadal stosowane po wejsciu w zycie
traktatu;
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v) pomoc, jaka zostata uznana za pomoc istniejaca, poniewaz mozna stwierdzié, ze
w czasie gdy zostala wprowadzona w zycie, nie stanowila pomocy, a w okresie
péZniejszym stata sie pomoca ze wzgledu na rozwéj wspélnego rynku bez
wprowadzenia zmian przez panstwo czlonkowskie. W przypadku gdy niektére
$rodki staja sie pomoca po liberalizacji danego dziatania przez prawo wspélnotowe,
$rodkéw takich nie uznaje sie za pomoc istniejaca po terminie przyjetym dla
liberalizacji”.

Artykul 15 ust. 1 rozporzadzenia nr 659/1999 przewiduje, ze kompetencje Komisji
w zakresie odzyskiwania pomocy podlegaja dziesiecioletniemu okresowi przedaw-
nienia.

Zgodnie z art. 15 ust. 2 rozporzadzenia nr 659/1999, okres przedawnienia rozpoczyna
bieg w dniu, w ktérym bezprawnie przyznano pomoc beneficjentowi.

Artykul 20 ust. 1 zdanie pierwsze rozporzadzenia nr 659/1999 stanowi, ze kazda
zainteresowana strona moze, po wydaniu przez Komisje decyzji o wszczeciu
formalnego postepowania wyjasniajacego, ztozy¢ uwagi na podstawie art. 6 powyzszego
rozporzadzenia.
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Prawo francuskie majgce zastosowanie w sprawie

Artykut 38 ust. 2 powszechnego kodeksu podatkowego stanowi:

»Zysk netto jest to réznica pomiedzy warto$cia aktywéw netto w chwili zamkniecia
i otwarcia okresu, ktérego wynik ma stanowi¢ podstawe opodatkowania, pomniejszona
o dodatkowe wklady i powiekszona o wyptaty dokonane w tym okresie przez
prowadzacego przedsigbiorstwo albo przez wspdlnikow. Aktywa netto stanowig
nadwyzke wartosci aktywéw nad sumg, na ktéra skladaja sie po stronie pasywdéw
naleznosci od 0séb trzecich, amortyzacja i uzasadnione rezerwy”.

Artykul 4 ust. Ii II ustawy nr 97-1026 z dnia 10 listopada 1997 r. w sprawie doraznych
$rodkéw o charakterze podatkowym i finansowym (JORF z dnia 11 listopada 1997 r.,
s. 16387), stanowi:

»1. Urzadzenia nalezace do og6lnej sieci zaopatrujacej w energie elektryczng uznaje sie
za stanowigce wlasno$¢ Electricité de France od chwili udzielenia jej koncesji
w odniesieniu do tej sieci.

II. Na potrzeby stosowania postanowien [ust.] I, na dzien 1 stycznia 1997 r. wartosc¢
netto $rodkéw materialnych objetych koncesja ogélnej sieci zaopatrujacej w energie
elektryczna figurujacych w pasywach bilansu Electricité de France jest wpisana, po
uwzglednieniu odpowiednich réznic rewaloryzacyjnych, pod pozycja »Dotacje
kapitalowe«”.
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Okolicznosci faktyczne lezace u podstaw sporu

Ogdlny kontekst sprawy

Skarzaca, Electricité de France (EDF), wytwarza, przesyla i dystrybuuje energie
elektryczna, w szczegdlnosci na calym terytorium Francji.

W chwili wydania w 2002 r. decyzji o wszczeciu postepowania na podstawie art. 88
ust. 2 WE EDF nalezala w calo$ci do panstwa, premier rzadu francuskiego mianowat
prezesa tej spotki, a jej polityka byla okreslana w $cistej wspdlpracy z francuskim
ministerstwem energetyki.

EDF zostala utworzona francuska ustawq nr 46-628 z dnia 8 kwietnia 1946 r. w sprawie
nacjonalizacji energetyki i gazownictwa (JORF z dnia 9 kwietnia 1946 r., s. 2651), ktéra
upanstwowila sektor energetyczny we Francji. Zostal jej nadany status przedsiebior-
stwa panstwowego o charakterze przemysfowym i handlowym.

Artykul 36 ustawy nr 46-628 ustanowil zasade przeniesienia na EDF przejetych przez
panstwo umoéw koncesyjnych w dziedzinie energetyki, nakladajac na koncesjonariusza
obowiazek przestrzegania nowych standardowych specyfikacji istotnych warunkéw
zamowien, ktérych wprowadzenie zostalo przewidziane w art. 37 tej ustawy.

Réznego rodzaju koncesje dotyczace przesyltu energii udzielane przez panstwo zostaly
w 1958 r. polaczone w jedna koncesje nazwana ,,0g6lna siecia zaopatrujaca” (zwana
dalej ,RAG”), ktorej specyfikacja istotnych warunkéw zamdwienia zostala zatwier-
dzona dekretem nr 56-1225 z dnia 28 listopada 1956 r. (JORF z dnia 4 grudnia 1956 r.,
5. 11562).
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Artykut 2 powyzszej specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia zawiera wyszcze-
golnienie mienia objetego koncesja (linie, stacje elektroenergetyczne itp.), a art. 8 tej
specyfikacji wyjasnia, ze EDF ma obowigzek przeprowadzac ,na swoj koszt wszelkie
prace konserwacyjne i odtworzeniowe, niezbedne w celu utrzymania urzadzen objetych
koncesja w stanie umozliwiajacym prawidlowe dzialanie”.

W nastepstwie zmiany wprowadzonej dekretem z dnia 23 grudnia 1994 r. (JORF z dnia
28 grudnia 1994 r., s. 18564), art. 2 powyzszej specyfikacji otrzymal nastepujace
brzmienie:

»Koncesja objete sa linie, stacje elektroenergetyczne oraz w ogdlnoéci urzadzenia
elektroenergetyczne istniejace i majace powstaé w przyszlosci, niezbedne w celu
prowadzenia przez koncesjonariusza dzialalno$ci w obszarze przesyltu i dostarczania
energii elektrycznej, z wylaczeniem urzadzen wytwoérczych.

Jednakze RAG w przeszlosci réznita sie od innych postaci koncesji w szczegélnosci tym,
ze po pierwsze, nie regulowala ona kwestii zwigzanych z wtasno$cia objetego koncesja
mienia, po drugie — nie zawierala ona klauzuli okreslajacej zasady zwrotnego
przeniesienia wlasno$ci mienia objetego koncesja, a po trzecie — cechowal ja
wyjatkowo dlugi, 75-letni okres obowigzywania.

Wobec braku szczegélnych zasad rachunkowosci odnoszacych sie do koncesji
i w porozumieniu z Conseil national de la comptabilité (krajowa rada rachunkowosci)
(CNC) EDF od 1946 r. uznawana byla za wlasciciela RAG.
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Mienie skladajace si¢ na RAG zostalo wéwczas zapisane w aktywach bilansu EDF jako
mienie wlasne i stosowane byly do niego powszechnie obowiazujace zasady
rachunkowosci, przy czym do amortyzacji zastosowano ,metode kosztu historycz-
nego”, co skutkowalo stosowaniem metody amortyzacji liniowej w calym okresie
uzytkowania tych urzadzen, to jest do 1986 r.

Zastosowanie do EDF wzorcowego planu kont z 1982 r. zawierajacego szczegdlne
zasady rachunkowosci odnoszace sie do koncesji spowodowalo, poczawszy od 1987 r.,
zmiane zasad rachunkowo$ci stosowanych do RAG, zmierzajaca do uwzglednienia
zalecen sformutowanych w 1975 r. przez CNC w ,,Informatorze o koncesjach”.

Chodzito o uwzglednienie specyficznych wymogdw, jakim musza podlega¢ konce-
sjonariusze, na ktérych spoczywa obowiazek zwrotu po uptywie okresu obowigzywania
koncesji powierzonego mienia w stanie umozliwiajacym prawidlowe dziatanie, zgodnie
z ,zasada cigglosci $wiadczenia ustug publicznych”.

Oprocz tego, ze wzorcowy plan kont z 1982 r. naktadal na koncesjonariusza obowiazek
zapisania $srodkéw trwatych objetych koncesja w specjalnej pozycji aktywéw bilansu, to
ustanawial on nastepujaca zasade:

»Potencjal produkcyjny przekazanych instalacji powinien by¢ utrzymywany na
wymaganym dla ustug publicznych poziomie poprzez zastosowanie amortyzacji lub,
ewentualnie, utworzenie odpowiednich rezerw. Poniewaz warto$¢ uzytkowa instalacji
moze by¢ zachowana poprzez odpowiednia konserwacje, to instalacja ta, w zakresie
kosztéw eksploatacyjnych ponoszonych przez koncesjonariusza, nie jest przedmiotem
odpiséw amortyzacyjnych z tytulu zuzycia. Rezerwy przeznaczone na utrzymanie
potencjatu produkcyjnego stanowia rezerwy na odtworzenie”.
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Stosujac wzorcowy plan kont z 1982 r., utworzono indywidualny plan kont dla
EDF. Zgode na powyzszy plan kont wyrazita w dniu 19 grudnia 1984 r. CNC,
a nastepnie zostal on zaakceptowany przez zarzadzenie miedzyministerialne z dnia
21 grudnia 1986 r. (JORF z dnia 30 grudnia 1986 r., s. 15794).

W mysl indywidualnego planu kont EDF, RAG zostata wpisana do aktywéw bilansu
EDF w pozycji zatytulowanej ,,Srodki trwate objete koncesja”.

Obok amortyzacji liniowej wynikajacej z zastosowania ,metody kosztu historycznego”
pojawily sie charakterystyczne rezerwy na odtworzenie $rodkéw trwalych objetych
koncesja, ktérych celem bylo umozliwienie koncesjonariuszowi, po wygasnieciu
koncesji, zwrotu tego mienia udzielajacemu koncesji w nalezytym stanie.

Rezerwy na odtworzenie byly tworzone miedzy 1987 r. a 1996 r.

Poniesione przez EDF wydatki zwiazane z odtworzeniem zostaly zarejestrowane
w bilansie w pozycji zatytulowanej ,,Odpowiednik mienia objetego koncesja”.

Pozycja ta, okreslana réwniez jako ,Prawa udzielajacego koncesji”, reprezentowata dtug
EDF wzgledem panistwa francuskiego, zwiazany z nieodplatnym zwrotem odtworzo-
nego mienia po wygasnieciu koncesji.
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Jednakze w sprawozdaniu z 1994 r. francuski trybunal obrachunkowy stwierdzit, co
nastepuje:

»Zasady rachunkowo$ci stanowiace odstepstwo od zasad powszechnie obowiazujgcych
maja uzasadnienie w tym, ze umowa koncesji ma okreslony okres obowiazywania
i dopiero po jego uplywie mozliwe jest wprowadzenie rozréznienia pomiedzy $rodkami
trwalymi podlegajacymi odtworzeniu oraz $rodkami trwalymi niepodlegajacymi
odtworzeniu. Uwzglednienie ww. okresu obowigzywania stanowi racje bytu tego
mechanizmu rachunkowego. Warunkuje ono mozliwo$¢ zwrotu $§rodkéw trwatych
objetych koncesja organom, ktére je przekazaly w ramach koncesji, i uzasadnia
istnienie praw udzielajacego koncesji w pasywach bilansu. Uzasadnia ono istnienie
rezerwy na odtworzenie i mozliwo$¢ jej odliczenia, co umozliwia stwierdzenie kosztu,
jakim jest dla koncesjonariusza zwrot ostatniego srodka trwalego, ktéry stal sie
nieodnawialny [...]

W przypadku przedsigebiorstwa publicznego umowa koncesji o charakterze cigglym
z racji samej ustawy nacjonalizacyjnej mozna jedynie zastanawia¢ sie nad realno$cia
dokonanego w ksiegach rachunkowych rozréznienia miedzy mieniem objetym
koncesja a mieniem koncesjonariusza oraz podkresli¢, ze brak okreslenia okresu
obowiazywania umowy koncesji nie pozwala na zastosowanie zalecenn zawartych
w informatorze dla przedsiebiorstw bedacych koncesjonariuszami”.

Francuski Trybunal Obrachunkowy zwrdcil réwniez uwage na niezgodny z prawem
charakter ulgi podatkowej, z ktérej skorzystala EDF w nastepstwie niezgodnego
z prawem utworzenia rezerw na odtworzenie RAG.

Wobec powyzszego panstwo francuskie podjeto dziatania majgce na celu uregulowanie
statusu wlasno$ciowego RAG oraz zmiane struktury bilansu EDF.

Umowa o $wiadczenie uslug ,Paiistwo — EDF 1997-2000” zawarta w dniu 8 kwietnia
1997 r. przewidywala normalizacje rachunkowosci przedsiebiorstwa oraz jego
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stosunkoéw finansowych z paristwem w zwigzku z perspektywa otwarcia rynku energii
przewidziana w dyrektywie 96/92/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia
19 grudnia 1996 r. dotyczacej wspdlnych zasad rynku wewnetrznego energii
elektrycznej (Dz.U 1997, L 27, s. 20):

»Rynek energii elektrycznej przechodzi [...] calkowita przemiane. W ramach Unii
Europejskiej zostaly wlasnie okres$lone zasady funkcjonowania rynku wewnetrznego
energii elektrycznej [...].

Wreszcie zobowiazania zaciagniete na mocy niniejszej umowy maja réwniez na celu
ustabilizowanie stosunkéw finansowych pomiedzy panstwem a EDF oraz sprecyzo-
wanie zasad sprawowania przez panstwo kontroli nad EDF w sposéb zapewniajacy
samodzielno$¢ przedsiebiorstwa w ramach wspdlnego projektu |[...]

Struktura bilansu EDF zostanie zmodyfikowana, tak aby osiagna¢ dwa cele: zwigkszenie
kapitalu wlasnego netto przedsiebiorstwa oraz stabilizacje stosunkéw finansowych
pomiedzy panstwem a przedsigbiorstwem w oparciu o zasady zblizone do tych
powszechnie obowigzujacych. Projekt aktu prawnego zostanie przedstawiony Parla-
mentowi w 1997 r., tak aby powyzsza restrukturyzacja weszta w zycie w dniu 1 stycznia
1997 r.”.

W tych okolicznosciach uchwalona zostala ustawa nr 97-1026.

Przed uchwaleniem tej ustawy w bilansie EDF widnialy nastepujace zapisy:

— po stronie aktywéw pozycja zatytulowana ,Srodki trwale objete koncesja”
w wysokosci 285,7 mld frankéw francuskich (FRF), w tym okoto 90 mld FRF
z tytutu RAG;
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— po stronie pasywéw pozycja zatytulowana ,Rezerwy”, w tym okolo 38,5 mld FRF

z tytulu RAG, jak réwniez pozycja ,Réwnowarto$¢ mienia objetego koncesjy”,
w ktérej zapisywano dokonywane wydatki zwigzane z odtworzeniem. W pozycji tej
widniala kwota 145,2 mld FRF, w tym 18,3 mld z tytutu RAG.

Po przyjeciu ustawy nr 97-1026 w zastosowaniu jej art. 4 postanowiono, co nastepuje:

— po pierwsze, mienie skladajace si¢ na RAG w kwocie 90,325 mld FRF zostato

przeklasyfikowane na ,mienie wlasne” i w ten sposéb utracilo ceche ,mienia
objetego umowa konces;ji”;

po drugie, niewykorzystane rezerwy na odtworzenie RAG w kwocie 38,521 mld FRF
zostaly zaksiegowane jako niepodzielony zysk bez przejscia przez rachunek zyskéw
i strat, natomiast w kwocie 20,225 mld FRF — jako nierozliczone straty, przez co
konto zostalo zweryfikowane, a réznica w kwocie 18,296 mld FRF zostala
przeznaczona na kapital zapasowy. W wyniku powyzszych przeksiegowarn, mimo
ze zostaly one dokonane z pominieciem rachunku wynikéw, stwierdzony zostal
dochdd podlegajacy opodatkowaniu wedlug stawki 41,66%, zgodnie z art. 38 ust. 2
powszechnego kodeksu podatkowego;

po trzecie, ,prawa udzielajacego koncesji” w kwocie 14,119 mld FRF (na catkowita
kwote 18,345 mld FRF) zostaly przypisane bezposrednio do pozycji dotacji
kapitalowych bez przejscia przez rachunek wynikéw, a réznica zostata zaksiego-
wana na réznego rodzaju kontach stuzacych do przeszacowan.
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Powyzsza zmiana struktury gérnej czescibilansu EDF zostata objasniona w zataczniku 1
do pisma ministra gospodarki, finanséw i przemyslu, francuskiego sekretarza stanu do
spraw budzetowych oraz francuskiego sekretarza stanu do spraw przemysiu
skierowanego do EDF w dniu 22 grudnia 1997 r.

Postepowanie administracyjne

Pismami z dnia 10 lipca i 27 listopada 2001 r. Komisja zwrdcila sie do wladz francuskich
o dostarczenie pewnych informacji dotyczacych szeregu zastosowanych wobec EDF
$rodkéw mogacych zawiera¢ elementy pomocy panstwa.

Wtadze francuskie w pismach z dnia 12 pazdziernika 2001 r. i 21 lutego 2002 r.
przekazaly Komisji pewna liczbe informacji. W pismie z dnia 9 kwietnia 2002 r. wiadze
te przekazaly blizsze dane zawarte w nocie generalnej dyrekcji ds. podatkéw
francuskiego ministerstwa gospodarki, finanséw i przemystu (zwanej dalej ,,generalna
dyrekcja ds. podatkéw”), w ktérej wskazano miedzy innymi:

»Nie do przyjecia jest argumentacja, zgodnie z ktéra przeprowadzona w 1997 r.
ksiegowa i podatkowa reklasyfikacja rezerw na odtworzenie [RAG] umozliwila
konsolidacje nieuzasadnionych ulg podatkowych. Nalezy w tym wzgledzie odréznic¢
reklasyfikacje wykorzystanych rezerw na odtworzenie, ktére zgodnie z informacjami
przekazanymi przez EDF, figurowaly w pozycji »[P]rawa udzielajacego koncesji«
w kwocie 14,119 [mld FRF], a nie 18,345 [mld FRF], od reklasyfikacji rezerw jeszcze
niewykorzystanych w kwocie 38,5 [mld FRF].

Prawa udzielajacego koncesji zwigzane z RAG stanowia nienalezne $wiadczenie, ktére
poprzez zaliczenie na kapital w sposéb nieuzasadniony unikneto opodatkowania.
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Powyzsze rezerwy zostaly zaliczone na kapital bez skutkéw w sferze podatkowej,
poniewaz RAG nie byla objeta systemem podatkowym i ksieggowym odnoszacym sie do
koncesji. Ze wzgledu na to, ze RAG skladata sie z mienia bedacego wlasnoscia EDF,
przedsigbiorstwo to nie byto diuznikiem panstwa z tytulu zwrotu tego mienia, a zatem
odpowiadajace mu kwoty widniejace w pozycji »[P]rawa udzielajacego koncesji«
w istocie nie stanowily pasywdw, lecz rezerwe, ktéra nie jest zwolniona z opodatko-
wania. W tych okolicznos$ciach powyzsza rezerwa, przed zaliczeniem na kapital,
powinna byla zostaé przeniesiona z pasywéw jednostki, gdzie niestusznie sie
znajdowala, do pozycji reprezentujacej kapitat wlasny netto, co skutkowaloby zmiang
na dodatnia warto$ci aktywdw netto podlegajaca opodatkowaniu zgodnie z powotanym
wczesniej art. 38 [ust. 2].

Uzyskana w ten sposéb ulge podatkowa mozna oszacowaé na 5,88 [mld FRF]
(14,119 x 41,66%).

Réwnolegle nalezy zauwazy¢, iz dokonanie korekty poprzez bezposrednie zaksiego-
wanie w pozycji reprezentujacej »nierozliczony wynik«, bez przejscia przez rachunek
wynikéw, sprawilo jednak, ze stwierdzony zostal dochéd podlegajacy opodatkowaniu
w wysokos$ci 38,5 mld FRF (5,869 mld EUR), zgodnie z art. 38 ust. 2 powszechnego
kodeksu podatkowego. Efektem tego ulga podatkowa, jaka wynikla z odliczenia
niewykorzystanych rezerw, w chwili ich tworzenia zostala w rzeczywistoéci zneu-
tralizowana.

Wynika z tego, ze o ile przeksiggowanie juz wykorzystanych rezerw na odtworzenie
widniejacych w pozycji »[P]rawa udzielajacego koncesji« na kapital powinno bylo
w kazdym wypadku wplyna¢ na wynik podlegajacy opodatkowaniu, zostalo to
z nawiazka zrekompensowane, w ciggu tego samego roku, poprzez przeksiegowanie
niewykorzystanych rezerw na odtworzenie.

Z uwagi na to, ze calosciowy oglad dokonanych czynnosci nie wskazuje na istnienie
nieuzasadnionej korzysci, to reklasyfikacja ksiegowa i podatkowa przeprowadzona
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w 1997 r. nie stanowifa dla EDF pomocy mogacej w nieuzasadniony sposéb wzmocnic¢
jej pozycje konkurencyjng”.

W pismie z dnia 6 maja 2002 r. Komisja wskazala, ze, mimo jej wcze$niejszych zadan,
nadal brakuje niektérych informacji, a ponadto zwrécita si¢ ona o wyjasnienia
dotyczace ostatnich przekazanych jej informacji.

Pismem z dnia 28 czerwca 2002 r. wladze francuskie przekazaly pewne dodatkowe
wyjasnienia, a w dniu 3 wrzesnia 2002 r. odbylo sie spotkanie.

Pismem z dnia 16 pazdziernika 2002 r., ktére zostalo opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Wspdlnot Europejskich w dniu 16 listopada 2002 r. (Dz.U. C 280, s.8)
w jezyku autentycznym (francuskim), wraz z poprzedzajacym je streszczeniem
w innych jezykach urzedowych, Komisja doreczyla wladzom francuskim trzy taczne
decyzje w sprawie EDF.

Z jednej strony Komisja, zgodnie z art. 88 ust. 1 WE, zaproponowala wladzom
francuskim tytutem stosownego srodka cofniecie nieograniczonej gwarancji parnstwa,
z ktoérej korzystata EDF w odniesieniu do wszystkich zaciaganych przez siebie
zobowiazan, ze wzgledu na swdj status przedsigbiorstwa uzytecznosci publicznej
o charakterze przemystowym i handlowym, ktéry wylacza stosowanie przepiséw
prawnych dotyczacych postepowania ukladowego i postepowania upadlo$ciowego
obejmujacego likwidacje przedsiebiorstw przezywajacych trudnoéci. Z drugiej strony,
zgodnie z art. 88 ust. 2 WE, Komisja wszczeta formalne postepowanie wyjasniajace
w sprawie korzysci wynikajacej z niezaplacenia przez EDF podatku dochodowego od
0séb prawnych w odniesieniu do czesci rezerw ksiegowych na odtworzenie RAG
utworzonych bez opodatkowania (w drodze decyzji zwanej dalej ,decyzja o wszczeciu
postepowania”). Wreszcie Komisja wezwala wladze francuskie do przedstawienia
pewnych informacji niezbednych do dokonania oceny tej ulgi podatkowe;j.
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Wtadze francuskie przedstawily Komisji swoje uwagi w pismie z dnia 11 grudnia
2002 r., w ktérym zaprzeczyly one, jakoby EDF w 1997 r. zostata objeta ulga podatkowa.

W dniu 12 lutego 2003 r. odbylo sie spotkanie o charakterze technicznym, w ktérym
uczestniczyta Komisja oraz wladze francuskie i ktére dotyczyto ulgi podatkowej, ktéra
zdaniem Komisji EDF zostala objeta w 1997 r.

Pismem z dnia 12 czerwca 2003 r. wladze francuskie przekazaly Komisji uwagi
w ramach formalnego postepowania wyjasniajacego.

W dniu 17 listopada 2003 r. zorganizowane zostalo kolejne spotkanie techniczne
Komisji, wladz francuskich i przedstawicieli EDF w przedmiocie ulgi podatkowej, ktéra
EDF miata zostac¢ objeta w 1997 r. Pismem z dnia 20 listopada 2003 r. wladze francuskie
przekazaly dodatkowe informacje w tej sprawie.

W dniu 16 grudnia 2003 r. Komisja wydata decyzje w sprawie pomocy na rzecz EDF
i sektora energetycznego i gazowego (C 68/2002, N 504/2003 i C 25/2003) (zwana dalej
»zaskarzona decyzja”).

Zaskarzona decyzja

Zaskarzona decyzja dotyczy odpowiednio systemu ,nieograniczonej gwarancji’
udzielonej EDF przez Republike Francuskg, niektérych aspektéw systemu emerytal-
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nego w branzy przemystu energetycznego i gazowego oraz niezaplacenia przez EDF
w 1997 r. podatku dochodowego od 0séb prawnych w odniesieniu do czesci rezerw na
odtworzenie RAG utworzonych bez opodatkowania.

Artykut 3 zaskarzonej decyzji stanowi:

»Niezaplacenie przez EDF w roku 1997 podatku od spélek naleznego od czesci rezerw
ksiegowych utworzonych przez zwolnienie z podatku z tytulu odnowienia RAG,
odpowiadajgce 14,119 miliardom frankéw [niezaptacenie przez EDF w 1997 r. podatku
dochodowego od 0séb prawnych naleznego od czesci utworzonych bez opodatkowania
rezerw z tytulu odtworzenia RAG w kwocie 14,119 mld FRF], stanowigcych warto$¢
[odpowiadajacej wartosci] praw udzielajacego koncesji przeklasyfikowanych na dotacje
w kapitat, stanowi pomoc panstwa niezgodna z zasadami wspdlnego rynku.

Warto$¢ elementu pomocowego wynikajacego z nieptacenia podatku od spélek
[dochodowego od 0s6b prawnych] wynosi 888,89 milionéw EUR”.

Artykul 4 zaskarzonej decyzji przewiduje:

»Francja podejmie wszelkie niezbedne $rodki w celu windykacji [odzyskania] od EDF
pomocy, o ktérej mowa w art. 3, a ktdra zostala juz bezprawnie oddana do dyspozycji
EDF.

Odzyskiwanie przeprowadzone bedzie bezzwlocznie zgodnie z procedurami przewi-
dzianymi w prawie krajowym, pod warunkiem ze pozwalaja one na bezzwloczne
i skuteczne wykonanie niniejszej decyzji. Windykowane pomoce [podlegajaca
odzyskaniu kwoty pomocy] sa powiekszone o odsetki naliczane od dnia, w ktérym
kwoty zostaly oddane do dyspozycji EDF, do dnia ich faktycznego zwrotu [odzyskania].
Odsetki obliczane sa wedlug wskaznika stosowanego dla obliczania ekwiwalentu-
subwencji [pomocy] w ramach pomocy regionalnych i w oparciu o podstawe utworzong
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zgodnie z komunikatem Komisji w sprawie wysokosci odsetek stosowanych do
przypadkéw windykacji [w przypadku odzyskania] przyznanej bezprawnie pomocy”.

Jezeli chodzi o ulge podatkows, ktérg EDF zostala objeta w 1997 r., Komisja uznata, co
nastepuje:

»84. Poniewaz ustawa [nr 97-1026] stanowi, ze EDF byla uwazana za wlasciciela RAG
od 1956 roku, nalezy sprawdzi¢, czy ustawa ta nie implikuje przeniesienia praw
wiasnos$ci do RAG.

85. Wedlug informacji przedtozonych przez wladze francuskie EDF moze rozsadnie
by¢ uwazana za wlasciciela RAG od sporzadzenia pierwszych dokumentacji
przetargowych w roku 1956. Wniosek ten opiera si¢ na nastepujacych elementach:
cechy charakterystyczne réznych rodzajéw uméw koncesyjnych w prawie francuskim;
szczegoblne cechy koncesji poczatkowej przyznanej EDF, ktéra nie zawierata precyzyjnej
klauzuli o cesji powrotnej [zwrotnym przeniesieniu wlasnosci]; procedura nabycia
przedmiotowych aktywéw, od ktérych EDF musialo ui$ci¢ oplate podobna do
odszkodowania za wywlaszczenie, oraz warunki finansowania, utrzymania i rozwoju
RAG na koszt EDF. W konsekwencji Komisja uwaza, ze »wyja$nienie« w sprawie praw
wlasnoéci do [»uregulowanie« statusu wlasnosciowego] RAG, dokonane ustawa
[nr 97-1026] nie zawiera samo w sobie elementu pomocy paristwa.

86. Nastepnie nalezy przeanalizowaé, czy ustawa [nr 97-1026] wyciagnela wszelkie
konsekwencje skarbowe [podatkowe] tego »wyjasnienia« [»uregulowania«] oraz —
przy zalozeniu, ze stan faktyczny nie bylby taki — czy nie bylo korzysci o charakterze
podatkowym dla EDF.

87. W latach 1987-1996 EDF utworzyla przez zwolnienie z podatku [bez opodatko-
wania] rezerwy z tytulu odnowienia [na odtworzenie RAG]. W zwigzku z ustawa
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[nr 97-1026], uznajaca EDF za wtasciciela RAG od 1956 r., rezerwy te staly sie
bezprzedmiotowe i w konsekwencji powinny byly by¢ przeklasyfikowane do innych
pozycji bilansu.

88. Pismo ministra gospodarki, ustalajace konsekwencje podatkowe restrukturyzacji
bilansu EDF, wykazuje, ze niewykorzystane rezerwy na odnowienie [odtworzenie] RAG
zostaly opodatkowane przez wladze francuskie podatkiem od spétek [dochodowym od
0s6b prawnych] wedlug stawki 41,66%, obowiazujacej w roku 1997.

89. Natomiast zgodnie z art. 4 ustawy [nr 97-1026] cze$¢ tych rezerw — prawa
udzielajacego koncesji — w wysokosci 14,119 miliarda FRF, odpowiadajaca juz
zrealizowanym operacjom odnawiania [odtwarzania], zostala przeklasyfikowana na
dotacje kapitalowe bez opodatkowania podatkiem od spélek [dochodowym od os6b
prawnych]. Wladze francuskie [same] przyznaja, ze ta operacja nie byla zgodna
z prawem. W notatce Dyrekcji Generalnej ds. Podatkéw z dnia 9 kwietnia 2002 r.
przestanej Komisji wladze francuskie wskazuja, ze »prawa udzielajacego koncesji
zwigzane z RAG stanowig niestuszny dlug [nienalezne $wiadczenie], ktérego wcielenie
w kapital zwolnilo z opodatkowania w sposéb nieuzasadniony [ktére poprzez
zaksiegowanie na kapital zostalo w sposéb nieuzasadniony zwolnione z opodatko-
wania]« oraz ze »rezerwa ta winna byla by¢, przed wcieleniem [zaksiegowaniem] jej
w kapital, przeniesiona z pasywow przedsiebiorstwa, gdzie figurowata niestusznie, do
rachunku [pozycji reprezentujacej kapital wlasny] netto, co skutkowatoby dodatnia
zmiang [wartosci] aktywéw netto podlegajaca opodatkowaniu zgodnie z art. 38-2«
powszechnego kodeksu podatkowego. Wladze francuskie stwierdzaja, ze »ulga
podatkowa uzyskana w ten sposéb [w 1997 r. przez EDF] moze by¢ oszacowana na
5,88 miliarda frankéw (14,119 x 41,66%)«, tj. 888,89 miliona EUR.

90. Komisja stwierdza z jednej strony, Ze zgodnie z opinia [CNC] korekty btedéw winny
by¢ ksiegowane w wyniku roku gospodarczego, w trakcie ktérego zostaly stwierdzone.
Z drugiej strony Komisja uwaza, ze jesli niewykorzystane rezerwy utworzone przez
zwolnienie z podatku [bez opodatkowania] na kwote 38,5 miliarda FRF zostaly
opodatkowane podatkiem od spétek [dochodowym od 0séb prawnych] wedlug stawki
41,66% w 1997 r., to nie istnieje zaden obiektywny powdd, by nie opodatkowac
pozostalej czesci rezerw utworzonych przez zwolnienie z podatku [utworzonych bez
opodatkowania rezerw] wedlug tej samej stawki.
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91. Komisja uwaza, ze prawa udzielajacego koncesji powinny byly by¢ opodatkowane
w tym samym czasie i wedlug tej samej stawki, jak pozostale rezerwy ksiegowe
utworzone bez opodatkowania. Oznacza to, ze 14,119 miliarda FRF stanowiacych
prawa udzielajacego koncesji powinno byto by¢ dodane do 38,5 miliarda FRF
niewykorzystanych rezerw w celu opodatkowania wedlug stawki 41,66% stosowanej
przy restrukturyzacji bilansu EDF przez wtadze francuskie. Nie placac calosci podatku
dochodowego od 0s6b prawnych podczas restrukturyzacji bilansu, EDF zaoszczedzila
888,89 miliona EUR.

92. Komisja uwaza, ze w roku 1997 udzielona zostata pomoc [pomoc zostatg udzielona
w 1997 r.], poniewaz kwota 14,119 miliarda FRF stanowila w tym czasie dlug wobec
panstwa, zapisany w bilansie jako prawa udzielajacego koncesji, ktérych panstwo
zaniechato [z ktérego panstwo zwolnito EDF] w drodze ustawy [nr 97-1026].

93. Wladze francuskie przyznaja ze, nawet w przypadku braku dotacji na rezerw[y] na
odnowienie [odtworzenie] RAG, EDF nie bylaby w stanie zapfaci¢ podatku od spétek
[dochodowego od o0séb prawnych] w latach 1987-1996 z powodu deficytowych
przeniesiert na nowy rachunek [nierozliczonych strat podatkowych]. Komisja uwaza, ze
argument ten nie jest trafny, poniewaz korzy$¢ [ulga] podatkowa powstata w roku 1997,
a nie w latach poprzednich. Poza tym Komisja zauwaza, ze przy braku dotacji na
rezerwy deficytowe przeniesienia na nowy rachunek [w przypadku nieutworzenia
rezerw nierozliczone straty podatkowe] stopniowo zniknelyby w latach 1987-1996,
a wiec w roku 1997 kwota podatku naleznego od EDF bylaby wyraznie wyzsza.

94. Wladze francuskie uwazaja réwniez, ze jezeli utworzenie rezerw na odnowienie
[odtworzenie] RAG okazalo [wigzato] sie korzyscia, to korzys¢ te nalezatoby uznac za
uniewazniona [zneutralizowang] przez wzrost podatku od spétek [dochodowego od
0s6b prawnych] w roku 1997. Komisja moze tylko odrzuci¢ ten argument. Jak wlasnie
wykazala i jak same wtadze francuskie wskazuja w ich nocie z dnia 9 kwietnia 2002 r.,
o ile niewykorzystane rezerwy na odnowienie [odtworzenie] zostaly normalnie
opodatkowane, to prawa udzielajacego koncesji zostaly przeklasyfikowane na dotacje
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kapitalowe bez opodatkowywania ich podatkiem od spétek [dochodowym od oséb
prawnych]. Podatek zaptacony przez EDF w roku 1997 jest wiec nizszy od normalnie
naleznego podatku.

95. Wladze francuskie twierdza ponadto, ze restrukturyzacja ksiggowa w roku 1997 jest
réwnowazna uzupelniajacej dotacji na kapital w kwocie réwnowartej czesciowemu
zwolnieniu z podatku. Wedlug nich jest to wiec inwestycja, a nie pomoc. Wiadze
francuskie przyznaja réwniez, ze w okresie 1987-1996 EDF przekazalo facznie pafistwu
sume wyzsza od podatku od spélek [dochodowego od 0s6b prawnych], jaki zaplacilaby
spotka prawa handlowego, a ktéry nie stanowilby rezerw na odnowienie [ktéra nie
utworzylaby rezerwy na odtworzenie] RAG, i spoétka ta wyplacitaby swojemu
udzialowcowi dywidende w wysokosci 37,5% zysku netto po opodatkowaniu.

96. Komisja moze jedynie odrzucic te argumenty, przypominajac, ze prywatny inwestor
moze dziala¢ [zasada prywatnego inwestora ma zastosowanie] wylacznie w ramach
prowadzenia dzialalnosci gospodarczej, a nie w ramach wykonywania $wiadczen
[uprawnien] regulacyjnych. Organ wtadzy publicznej nie moze powolywac argumentu
ewentualnych zyskéw ekonomicznych, jakie mégtby osiggnaé jako wtlasciciel przed-
siebiorstwa, do uzasadnienia pomocy przyznanej w sposob dyskrecjonalny dzieki
prerogatywom, jakimi dysponuje jako organ wiladzy skarbowej wzgledem tego
przedsiebiorstwa.

97. W rzeczywistosci jesli paiistwo cztonkowskie moze, oprécz sprawowania swojej
funkcji [wladzy] publicznej dziata¢ jako udziatlowiec, to nie powinno ono laczy¢ swoich
funkcji panstwa sprawujacego wladze publiczna i panstwa — udzialowca. Zezwolenie
panstwom czlonkowskim na wykorzystywanie ich prerogatyw wtadzy publicznej do
dziatania na korzys¢ ich inwestycji w przedsigbiorstwa dzialajace na rynkach otwartych
na konkurencje pozbawiloby jakiegokolwiek skutku wspélnotowe zasady w dziedzinie
pomocy panstwa. Ponadto jesli ze wzgledu na swoj art. 295 traktat jest neutralny
wzgledem wiasciciela [w kwestiach wtasnosci] kapitalu, to tym bardziej [nie zmienia to
faktu,] ze przedsiebiorstwa panstwowe winny podlega¢ tym samym zasadom, co
przedsigbiorstwa prywatne. Ot6z nie byloby réwnosci traktowania miedzy przedsie-
biorstwami panstwowymi a prywatnymi, je$li panstwo wykorzystywaloby swoje
prerogatywy wtadzy publicznej na korzys¢ przedsiebiorstw, ktérych jest udzialowcem.
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98. Wladze francuskie twierdzg, ze stawka podatku od spétek [dochodowego od oséb
prawnych], jaka winna byla by¢ zastosowana podczas restrukturyzacji bilansu EDF, to
stawka obowigzujaca w roku 1996, a nie w 1997. Jak wskazano wcze$niej, Komisja
zauwaza z jednej strony, ze [CNC] uwaza, ze bledy ksiegowe winny by¢ skorygowane
w roku gospodarczym, w trakcie ktérego zostaly stwierdzone. Poniewaz rezerwy na
odnowienie [odtworzenie] RAG staly sie bezprzedmiotowe w zwiazku z ustawa
[nr 97-1026], to wlasnie w roku gospodarczym 1997 powinny one byly by¢
przeklasyfikowane, a wiec i opodatkowane podatkiem od spétek [dochodowym od
0séb prawnych] wedlug stawki obowiagzujacej w tym roku gospodarczym. Z drugiej
strony Komisja stwierdza, ze same wladze francuskie zastosowaly stawke podatku od
spétek [dochodowego od os6b prawnych] obowiazujaca w roku 1997 do czesci rezerw,
ktéra zostata opodatkowana.

99. Niezaplacenie przez EDF w roku 1997 kwoty 888,89 miliona EUR podatku stanowi
wiec korzy$¢ dla grupy. EDF mogla wykorzysta¢ réwnowartos¢ niezaptacenia
[niezaptaconego] podatku na wzmocnienie swojego kapitalu bez koniecznosci siegania
po finansowanie zewnetrzne. Korzy$¢ jest wiec [sita rzeczy] selektywna, poniewaz
niezaplacenie podatku od spétek [dochodowego od oséb prawnych] od czesci tych
rezerw ksiegowych stanowi wyjatek w traktowaniu podatkowym normalnie stoso-
wanym przy tego rodzaju operacji. Fakt, ze korzys$¢ zostala przyznana EDF specjalnym
aktem ustawodawczym — ustawa [nr 97-1026], $wiadczy o jej wyjatkowym
i wykraczajacym poza normy charakterze.

154. Na podstawie powyzszych stwierdzen Komisja stwierdza, ze analizowana pomoc
stanowi pomoc operacyjna, ktérej celem bylo wzmocnienie konkurencyjnej pozycji
EDF wzgledem konkurentéw. Jest wiec ona niezgodna z zasadami wspdlnego rynku.
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155. Komisja stwierdza wreszcie, ze przeciwnie do o$wiadczenia wladz francuskich
zasada przedawnienia nie ma zastosowania w analizowanym przypadku. EDF
oczywiScie utworzylo rezerwy ksiegowe przez zwolnienie z podatku w latach
1987-1996 [w latach 1987-1996 utworzylo co prawda rezerwy ksiegowe bez
opodatkowania]. Nalezy jednak zauwazy¢ z jednej strony, ze zdaniem [CNC] korekty
bted6w ksiegowych, ktére ze wzgledu na swoja nature dotycza ksiegowania operacji juz
dokonanych, winny by¢ ksiegowane w wyniku roku gospodarczego, w ktérego trakcie
zostaly stwierdzone, a z drugiej strony, ze ustawa, ktdra stanowi, ze prawa udzielajacego
koncesji sa przeklasyfikowane na dotacje kapitatowe bez opodatkowania podatkiem od
spétek [dochodowym od oséb prawnych], nosi date 10 listopada 1997 r. Korzyscé
podatkowa powstata wiec w roku 1997, a przedawnienie nie ma zastosowania do nowej
pomocy przekazanej w tej dacie”.

Z uwzglednieniem odsetek liczonych zgodnie z art. 4 zaskarzonej decyzji calkowita
kwota, ktérej zwrotu zazadano od EDF, wynosita 1,217 mld EUR. EDF zwrdcila te kwote
panstwu francuskiemu.

Przebieg postepowania i zadania stron

Pismem zlozonym w sekretariacie Sagdu w dniu 27 kwietnia 2004 r. EDF wniosla
niniejsza skarge.

Pismem zlozonym w sekretariacie Sadu w dniu 17 sierpnia 2004 r. Republika Francuska
wniosta o dopuszczenie jej do udziatu w sprawie w charakterze interwenienta po stronie
EDF. Postanowieniem z dnia 20 wrzeé$nia 2004 r. przewodniczacy trzeciej izby Sadu
uwzglednit ten wniosek. Republika Francuska przedstawifa swoje uwagi interwenienta
W wyznaczonym na to terminie.

Pismem z dnia 18 lutego 2005 r. Komisja zwrdcita sie do Sadu, aby w ramach $rodkéw
organizacji postepowania wytaczyt z akt sprawy sprawozdanie zatytulowane ,Raport
Oxera”, zalaczone przez EDF do jej uwag w przedmiocie wniosku Republiki Francuskiej
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o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu w charakterze interwenienta, a to z tego
wzgledu, Ze sprawozdanie to stanowi jej zdaniem nowy $rodek dowodowy,
niedopuszczalny na tym etapie postepowania.

Pismem z dnia 25 kwietnia 2005 r. EDF zwrdcita si¢ do Sadu, aby w ramach $rodkéw
organizacji postepowania zazadal od Komisji zajecia stanowiska na temat tresci
powyzszego sprawozdania. Komisja przedstawila swoje uwagi odnosnie do tego
wniosku w pi$émie z dnia 7 czerwca 2005 r.

Sad (trzecia izba) zwrdcil si¢ do stron o udzielenie pisemnej odpowiedzi na pytania,
ktére zostaly im doreczone przez sekretariat w dniu 12 czerwca 2006 r. Strony
wywiazaly sie z powyzszego zobowigzania w wyznaczonym terminie.

Pismem zlozonym w sekretariacie Sagdu w dniu 3 marca 2008 r. Iberdrola SA wniosta
o dopuszczenie jej do udzialu w sprawie w charakterze interwenienta po stronie
Komisji.

Cho¢ wniosek o dopuszczenie do udzialu w sprawie w charakterze interwenienta zostat
zlozony po uplywie szesciotygodniowego terminu, o ktérym mowa w art. 115 § 1
regulaminu Sadu, postanowieniem z dnia 5 czerwca 2008 r. Iberdrola zostala
dopuszczona do sprawy jako interwenient po stronie Komisji, przy czym umozliwiono
jej przedstawienie uwag w toku procedury ustne;j.

Sad (trzecia izba) zwrdcit sie do stron o udzielenie pisemnej odpowiedzi na nowe
pytania, ktére zostaly im doreczone przez sekretariat w dniu 14 maja 2008 r. Strony
wywiazaly sie z powyzszego zobowiazania w wyznaczonym terminie.
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Wystapienia stron i ich odpowiedzi na pytania Sadu zostaly wysluchane na rozprawie
w dniu 25 listopada 2008 r.

EDF, popierana przez Republike Francuska, wnosi do Sadu o:

— stwierdzenie niewazno$ci art. 3 i 4 zaskarzonej decyzji;

— obciazenie Komisji kosztami postepowania.

Komisja, popierana przez Iberdrole, wnosi do Sadu o:

— oddalenie skargi jako bezzasadnej;

— obciazenie EDF kosztami postepowania.

Komisja w swoich uwagach w przedmiocie wniosku Republiki Francuskiej o dopusz-
czenie do udzialu w postepowaniu w charakterze interwenienta wniosta réwniez
o obciazenie Republiki Francuskiej kosztami postepowania.
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Co do prawa

W pierwszej kolejnosci EDF podnosi zasadniczo trzy zarzuty:

W ramach pierwszego zarzutu EDF z jednej strony podnosi, ze Komisja nie uwzglednita
przepiséw art. 20 rozporzadzenia nr 659/1999, poniewaz nie umozliwila tej spélce
przedstawienia niezbednych uwag w przedmiocie ,zmiany oceny”, jaka nastapifa
pomiedzy wydaniem decyzji o wszczeciu postepowania i wydaniem zaskarzonej decyzji.

Z drugiej strony EDF twierdzi, ze fakt, iz nie zostala ona poinformowana w toku
postepowania o ,istotnej zmianie oceny”, stanowi naruszenie jej prawa do obrony.

W ramach drugiego zarzutu EDF zasadniczo podnosi, ze dokonujac wykladni pojecia
»pomoc panstwa”, Komisja kilkakrotnie naruszyla prawo oraz ze zaskarzona decyzja
zawiera ponadto wiele luk w zakresie dotyczacym jej uzasadnienia.

Po pierwsze ,niedostateczna rekompensata” ponoszonych przez EDF kosztéw
$wiadczenia ustug publicznych, ktére bardzo znacznie wzrosty od 1997 r., neutralizuje
jakakolwiek ,hipotetyczna korzy$¢”, ktéra moglaby odnies¢ ta spotka.

Po drugie, rozpatrywane $rodki powinny byly zosta¢ zakwalifikowane jako dotacje
kapitalowe i nalezaloby je analizowa¢ z uwzglednieniem ogélnego kontekstu
regulowania stosunkéw finansowych pomiedzy panstwem a EDF. Wdrazajac te
$rodki, panstwo postepowalo tak, jak rozwazny prywatny inwestor w warunkach
ekonomii rynkowej.
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Po trzecie, Komisja powinna byla wzia¢ pod uwage catosciowy kontekst restruktury-
zacji stosunkéw finansowych pomiedzy panstwem a EDF w 1997 r., a w konsekwencji —
stwierdzi¢ brak cato$ciowej korzysci przyznanej EDF.

Po czwarte, rozpatrywane $rodki nie maja wplywu na wymiane handlowa pomiedzy
panstwami czlonkowskimi.

W ramach trzeciego zarzutu EDF podnosi, ze Komisja naruszyla obowiazek
uzasadnienia, nie uzasadniajac decyzji o oddaleniu argumentu, zgodnie z ktérym
rozpatrywane $rodki stanowily operacje dokapitalizowania.

EDF twierdzi ponadto, ze Komisja przedstawila bledna interpretacje aspektow
podatkowych zainicjowanej w 1997 r. operacji.

Ponadto EDF podnosi tytulem ewentualnym dwa zarzuty.

W ramach pierwszego podniesionego tytutem ewentualnym zarzutu EDF twierdzi, ze
rozpatrywane §rodki — nawet gdyby przyja¢, ze mozna je zakwalifikowaé jako pomoc —
powinny, na podstawie art. 1 lit. b) i v) rozporzadzenia nr 659/1999, w wiekszosci zostaé
uznane za pomoc istniejaca, poniewaz zostaly one wdrozone przed faktyczng
liberalizacja sektora energetycznego. Ponadto wieksza cze$¢ z nich powinna zostac
uznana za istniejaca pomoc w rozumieniu art. 15 ust. 1 rozporzadzenia 659/1999, ktéry
dotyczy przedawnienia.
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W ramach drugiego zarzutu podniesionego tytulem ewentualnym EDF twierdzi, ze
w kazdym badz razie zaskarzona decyzja zawiera liczne bledy rachunkowe, ktére
kwestionuja jej waznosc.

Republika Francuska popiera, po pierwsze, cze$¢ drugiego zarzutu dotyczaca
niezastosowania przez Komisje kryterium prywatnego inwestora, po drugie, zarzut
trzeci dotyczacy naruszenia obowigzku uzasadnienia i, po trzecie, zarzuty podniesione
przez EDF tytutem ewentualnym.

W przedmiocie zarzutu pierwszego, dotyczacego z jednej stromy naruszenia art. 20
rozporzgdzenia nr 659/1999, a z drugiej strony — naruszenia prawa do obrony

Argumenty stron

W ramach pierwszej cze$ci swojego pierwszego zarzutu EDF podnosi, ze Komisja
w zaskarzonej decyzji przyjeta stanowisko skrajnie rézne od tego, ktére przyjeta
w decyzji o wszczeciu postepowania, w szczeg6lnosci jezeli chodzi o kwalifikacje
rozpatrywanych s§rodkéw.

EDF twierdzi, ze zgodnie z decyzja o wszczeciu postepowania zarzucana pomoc wynika
z utworzenia rezerw na odtworzenie RAG w okresie od 1987 r. do 1996 r., ktére to
rezerwy mialy umozliwia¢ EDF co roku uzyskiwanie nienaleznej ulgi podatkowej w tym
okresie, przy czym korzy$¢ ta zostala cze$ciowo zneutralizowana poprzez korekty
i reklasyfikacje ksiegowe dokonane w 1997 r. EDF powoluje sie¢ w tym wzgledzie na
ust. 45, 49, 52, 56 i 84 decyzji o wszczeciu postepowania.
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EDF uwaza, ze z ust. 45 i 49 decyzji o wszczeciu postepowania jasno wynika, iz Komisja
odczytywata postanowienia ustawy nr 97-1026 jako ograniczajace uzyskane uprzednio
korzysci, a nie jako ustanawiajace te korzysci.

Uwaza ona ponadto, ze Komisja wylacznie przez zastosowanie sformulowania
skonsolidacja wcze$niejszej pomocy” — sformulowania osobliwego i, co wiecej,
obcego rozporzadzeniu nr 659/1999 — zdaje si¢ dazy¢ do powiazania zarzucanych
korzysci w sztuczny sposéb wylacznie do 1997 r., mimo iz wcze$niej twierdzila, ze
korzysci te zostaly uzyskane w latach 1987-1996. EDF powoluje sie¢ w tym wzgledzie
w szczeg6lnosci na ust. 71 decyzji o wszczeciu postepowania.

EDF twierdzi, iz Komisja w zaskarzonej decyzji zmienita swoje stanowisko, uznajac, ze
przepisy ustawy nr 97-1026, ktére przedstawiala ona do tej pory jako ograniczajace
kwote otrzymanych przez EDF korzysci, stanowily w istocie czynnik konstytuujacy
zarzucang pomoc. EDF opiera sie w tym zakresie na brzmieniu art. 3 zaskarzonej
decyzji.

EDF uwaza ponadto, ze ta zmiana oceny miala wplyw na zakwalifikowanie
rozpatrywanych $rodkéw jako nowej pomocy oraz na odmowe uwzglednienia faktu,
iz chodzito w tym wypadku o istniejaca pomoc.

EDF podnosi, ze po wydaniu decyzji o wszczeciu postepowania wyjasniajacego Komisja
ma obowiazek umozliwi¢ panstwu, jak réwniez zainteresowanym osobom trzecim,
przedstawienie uwag.

EDF przyznaje, ze majac na uwadze aktualny stan orzecznictwa — odwoluje si¢ ona
w tym wzgledzie do wyroku Sadu z dnia 14 grudnia 2000 r. w sprawie T-613/97 UFEX
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i in. przeciwko Komisji, Rec. s. II-4055 — celem tego etapu postepowania jest
w mniejszym stopniu ochrona ,prawa do obrony” wskazanych wyzej podmiotéw niz
umozliwienie Komisji zebrania wszystkich dowodéw niezbednych w celu dokonania
analizy.

EDF przypomina, ze motyw 8 rozporzadzenia nr 659/1999 wskazuje jednak, ze
»[w]e wszystkich przypadkach, gdy w wyniku wstepnego badania Komisja nie moze
stwierdzi¢, czy pomoc jest zgodna ze wspélnym rynkiem, nalezy wszczaé formalna
procedure dochodzenia [formalne postepowanie wyjaéniajace] w celu umozliwienia
Komisji zebrania wszystkich informacji, jakie sg jej potrzebne dla oceny zgodnosci
pomocy oraz dla umozliwienia zainteresowanym stronom przedstawienia swoich
uwag; prawa zainteresowanych stron moga by¢ w najlepszy sposob chronione
w ramach formalnej procedury dochodzenia [formalnego postepowania wyjasniaja-
cego], przewidzianej[go] w art. [88] ust. 2 [WE]”.

Opierajac sie w szczegdlnosci na ostatnim zdaniu tego motywu, EDF twierdzi, ze
zainteresowanym osobom trzecim przystuguja prawa, ktérych ochrone ma zagwa-
rantowa¢ formalne postgpowanie wyjasniajace. Prawa te obejmuja mozliwo$é
przedstawienia Komisji wszelkich informacji umozliwiajacych jej nalezyte przeprowa-
dzenie analizy.

Z tego wzgledu, poniewaz decyzja o wszczeciu formalnego postepowania jest decyzja
mogaca wplynac na sytuacje prawna beneficjenta pomocy i naruszy¢ jego prawa (wyrok
Sadu z dnia 30 kwietnia 2002 r. w sprawach polaczonych T-195/01 i T-207/01
Government of Gibraltar przeciwko Komisji, Rec. s. 1I-2309, pkt 85), EDF w ciagu
calego postepowania administracyjnego powinna byla mie¢ mozliwo$¢ przedstawiania
w sposéb skuteczny swojego punktu widzenia na temat prawdziwos$ci i znaczenia
faktéw, jak réwniez na temat zarzutéw i okolicznosci powolywanych przez Komisje
(zob. podobnie wyroki: Trybunalu z dnia 29 czerwca 1994 r. w sprawie C-135/92
Fiskano przeciwko Komisji, Rec. s. 1-2885, pkt 40; Sadu z dnia 30 marca 2000 r.
w sprawie T-65/96 Kish Glass przeciwko Komisji, Rec. s. II-1885, pkt 32), tym bardziej
ze wysokos$¢ wchodzacych w gre kwot byla znaczna oraz ze sprawa dotyczyla wylacznie
jednego beneficjenta.

EDF zarzuca, ze poniewaz Komisja nie poinformowala zainteresowanych oséb trzecich
0 yistotnej zmianie”, jaka zaszta w odniesieniu do jej oceny, nie byla ona w stanie ocenié¢
finansowego znaczenia zaskarzonej decyzji ani dostarczy¢ Komisji informacji
niezbednych do prawidlowego zrozumienia sytuacji.
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Zdaniem EDF bowiem, skoro prawa zainteresowanych oséb trzecich sa ograniczone, to
nalezy ze ,szczego6lna uwaga” czuwac nad ich przestrzeganiem i konieczne jest zatem,
aby jedyne przystugujace im prawo — prawo do przedstawiania dokumentéw
i informacji przydatnych dla Komisji — moglo by¢ przynajmniej wykonywane
z pelng wiedza na temat dokonanej przez Komisje oceny, w przeciwnym razie prawo
to staje sie bezprzedmiotowe.

Zdaniem EDF warunki te nie zostaly spelnione w niniejszej sprawie, bowiem spétka ta
nie zostala poinformowana o dokonanej przez Komisje zmianie oceny, przez co nie
mogla ona dostarczy¢ informacji i niezbednych dowodéw, ktére moglyby na przyktad
skloni¢ Komisje do pozostania przy jej pierwotnej ocenie, co mogloby skutkowaé
uznaniem wiekszo$ci rozpatrywanych srodkéw za istniejacg pomoc.

Tym samym Komisja naruszyla art. 20 rozporzadzenia nr 659/1999.

W ramach drugiej czesci pierwszego zarzutu EDF zwraca sie do Sadu, aby zwazyt na
»rygoryzm aktualnego orzecznictwa” w przedmiocie ,prawa do obrony zainteresowa-
nych oséb trzecich” — a w szczegélnosci beneficjenta zarzucanej pomocy — w ramach
postepowan dotyczacych pomocy panstwa.

EDF przypomina, ze Trybunat w wyroku z dnia 21 marca 1990 r. w sprawie C-142/87
Belgia przeciwko Komisji, Rec. s. I-959 (zwanym wyrokiem w sprawie ,,Tubemeuse”)
orzekl, iz przestrzeganie prawa do obrony w toku kazdego postepowania wszczetego
w stosunku do danej osoby i mogacego zakoriczy¢ sie wydaniem orzeczenia dla niej
niekorzystnego stanowi fundamentalng zasade prawa wspdlnotowego i musi by¢
zapewnione nawet wtedy, gdy brak jest szczegéltowych uregulowan (pkt 46 tego

wyroku).
II - 4539



95

96

97

98

929

WYROK Z DNIA 15.12.2009 r. — SPRAWA T-156/04

W dziedzinie pomocy panstwa ,prawdziwe prawo do obrony” w rozumieniu tego
orzecznictwa mogloby przystugiwa¢ wylacznie panistwom czlonkowskim, poniewaz
postepowanie jest wszczynane wzgledem nich, a nie wzgledem o0séb trzecich bedacych
beneficjentami.

Zdaniem EDF takie stanowisko jest za$ zasadniczo trudne do pogodzenia z faktem, ze
nakaz zwrotu skierowany jest do oséb trzecich bedacych beneficjentami, natomiast
panstwo czlonkowskie jest, pod wzgledem finansowym, beneficjentem takiego nakazu.
Mozliwy jest zatem ,konflikt intereséw” pomiedzy panstwem czlonkowskim a benefi-
cjentem.

EDF podnosi zasadniczo, ze ta sytuacja ,potencjalnego konfliktu intereséw” z jednej
strony uwidacznia konieczno$¢ ochrony nielicznych praw przyznanych zaintereso-
wanym osobom trzecim w ramach postepowan dotyczacych pomocy panstwa —
w szczeg6lnosci prawa, ktére gwarantuje im art. 20 rozporzadzenia nr 659/1999 —
az drugiej strony uzasadnia, nawet pomijajac ten przepis, przyznanie zainteresowanym
osobom trzecim lub chociaz beneficjentom pomocy ,zarysu prawdziwego prawa do
obrony”.

EDF uwaza w tym wzgledzie, ze poszanowanie praw zainteresowanych oséb trzecich
w ogdlnosci, a beneficjentéw pomocy w szczegdlno$ci wymaga, aby Komisja
umozliwita im skuteczne przedstawienie ich punktu widzenia, a zatem nakazuje, aby
Komisja opublikowala nowy komunikat, jezeli w decyzji konczacej postepowanie
zamierza ona zawrze¢ fakty, zarzuty, oceny lub okolicznosci istotnie rézniace sie od
tych, ktére zawarte byly w komunikacie ich dotyczacym skierowanym do wyzej
wymienionych oséb trzecich.

W niniejszej zas sprawie fakt, ze Komisja w decyzji koriczacej postepowanie w sposéb
»fundamentalny” zmienila swoja ocene w odniesieniu do charakteru rozpatrywanych
$rodkéw i nie opublikowata drugiego komunikatu w Dzienniku Urzedowym, stanowi
zdaniem EDF powazne naruszenie jej ,prawa do obrony”.
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Komisja nie zgadza sie z ta argumentacja.

Ocena Sadu

— W przedmiocie naruszenia prawa do obrony

Nalezy przypomnie¢, ze zgodnie z dobrze utrwalonym orzecznictwem, poszanowanie
prawa do obrony w kazdym postepowaniu wszczetym w stosunku do danej osoby, ktére
moze zakonczy¢ sie¢ wydaniem aktu dla niej niekorzystnego, stanowi podstawowa
zasade prawa wspdlnotowego i winno by¢ przestrzegane nawet wtedy, gdy brak jest
szczegbtowych uregulowan. Zasada ta wymaga, aby poczawszy juz od etapu
postepowania administracyjnego, dana osoba miala mozliwo$¢ skutecznego przed-
stawienia w toku owego postepowania swojego punktu widzenia odno$nie do
prawdziwosciiznaczenia podnoszonych przez Komisje faktow, zarzutéw i okolicznosci
oraz odno$nie do dokumentéw przytoczonych przez Komisje na poparcie jej zarzutéw
w przedmiocie istnienia naruszenia prawa wspoélnotowego (wyroki: Trybunatu z dnia
10 lipca 1986 r. w sprawie 40/85 Belgia przeciwko Komisji, Rec. s. 2321, pkt 28; Sadu
z dnia 6 marca 2003 r. w sprawach polaczonych T-228/99 i T-233/99 Westdeutsche
Landesbank Girozentrale i Land Nordrhein-Westfalen przeciwko Komisji, Rec.
s. [1-435, pkt 121).

Jednakze postepowanie administracyjne w przedmiocie pomocy panstwa jest
wszczynane wyltacznie w stosunku do danego panstwa cztonkowskiego. Przedsiebior-
stwa — beneficjenci pomocy sa w tym postepowaniu uwazani jedynie za ,zaintereso-
wanych”. Nie moga one samodzielnie prowadzi¢ kontradyktoryjnego sporu z Komisja,
w jakim ma prawo braé¢ udzial powyzsze panstwo czlonkowskie (wyrok Trybunalu
z dnia 24 wrze$nia 2002 r. w sprawach pofaczonych C-74/00 P i C-75/00 P Falck
i Acciaierie di Bolzano przeciwko Komisji, Rec. s. [-7869, pkt 81, 83).

Z tego wzgledu orzecznictwo przyznaje zasadniczo zainteresowanym stronom role
zrédta informacji dla Komisji w ramach postepowania wszczetego na podstawie art. 88
ust. 2 WE. Wynika z tego, ze zainteresowani — dalecy od mozliwosci powolywania sie
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na prawo do obrony przystugujace osobom, wzgledem ktérych toczy sie postepo-
wanie — uprawnieni sg jedynie do wziecia udzialu w postepowaniu administracyjnym
w takim zakresie, jaki wynika z okolicznosci danej sprawy (zob. wyroki Sadu z dnia
25 czerwca 1998 r. w sprawach potaczonych T-371/94 i T-394/94 British Airways i in.
przeciwko Komisji, Rec. s. I1-2405, pkt 59, 60 wraz z cytowanym tam orzecznictwem;
ww. w pkt 101 wyrok w sprawie Westdeutsche Landesbank Girozentrale i Land
Nordrhein-Westfalen przeciwko Komisji, pkt 125).

Nalezy wiec stwierdzi¢, ze skarzaca nie moze zarzucac naruszenia jej prawa do obrony,
gdyz prawo takie nie przystuguje jej w ramach postepowania administracyjnego, nawet
jesli ma ona sluszno$é¢, podnoszac, ze panstwo czlonkowskie, ktére przyznalo pomoc,
i jej beneficjent moga mie¢ sprzeczne interesy w ramach prowadzonego przez Komisje
postepowania w przedmiocie pomocy panstwa.

Nalezy zatem oddali¢ pierwsza cze$¢ pierwszego zarzutu.

— W przedmiocie naruszenia uprawnient procesowych przystugujacych beneficjen-
towi pomocy jako stronie zainteresowanej

Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem, na etapie badania, o ktérym mowa w art. 88
ust. 2 WE, Komisja ma obowigzek wezwania zainteresowanych stron do przedstawienia
uwag (zob. wyrok Trybunatu z dnia 8 maja 2008 r. w sprawie C-49/05 P Ferriere Nord
przeciwko Komisji, niepublikowany w Zbiorze, pkt 68 oraz przytoczone tam
orzecznictwo).

Cho¢ ci zainteresowani nie moga powolywac sie na prawo do obrony, to sa oni jednak
uprawnieni do wziecia udzialu w prowadzonym przez Komisje postepowaniu
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administracyjnym w zakresie, jaki wynika z okoliczno$ci danej sprawy (ww. w pkt 106
wyrok w sprawie Ferriere Nord przeciwko Komisji, pkt 69).

Ponadto Komisja zobowigzana jest wszcza¢ formalne postepowanie wyjasniajace, a jesli
w wyniku badania wstepnego powezmie ona powazne watpliwo$ci co do zgodnosci
danego srodka finansowego ze wspdlnym rynkiem, cigzy na niej obowigzek
powiadomienia o tym fakcie zainteresowanych stron. Wynika z tego, iz nie mozna
wymagac¢ od Komisji, by przedstawila szczegétowa analize danej pomocy w komuni-
kacie dotyczacym wszczecia tej procedury. Konieczne jest jednak, by Komisja
dostatecznie precyzyjnie zdefiniowata zakres przeprowadzanego przez siebie postepo-
wania wyjasniajacego, aby prawo zainteresowanych stron do przedstawienia uwag nie
bylo pozbawione sensu [wyrok Sadu z dnia 31 maja 2006 r. w sprawie T-354/99 Kuwait
Petroleum (Nederland) przeciwko Komisji, Zb.Orz. s. 11-1475, pkt 85].

Wypada nadto przypomnieé, ze, zgodnie z art. 6 rozporzadzenia nr 659/1999, gdy
Komisja decyduje o wszczeciu formalnego postepowania wyjasniajacego, decyzja
0 wszczeciu moze ograniczy¢ sie do podsumowania odpowiednich kwestii faktycznych
i prawnych, wstepnej oceny Komisji w przedmiocie $rodka paristwowego majacej na
celu ustalenie, czy ma on charakter pomocy, i przedstawienia powoddéw, ktére
wzbudzaja watpliwosci co do jego zgodnosci ze wspSlnym rynkiem (wyrok Sadu z dnia
23 pazdziernika 2002 r. w sprawach potaczonych T-269/99, T-271/99 i T-272/99
Diputacién Foral de Guiptizcoa i in. przeciwko Komisji, Rec. s. 11-4217, pkt 104).

W ten spos6b decyzja o wszczeciu postepowania musi umozliwi¢ zainteresowanym
skuteczne wziecie udzialu w formalnym postepowaniu wyjasniajacym, w trakcie
ktérego beda mieli mozliwo$¢ przedstawienia swych argumentéw. W tym celu
wystarczy, aby zainteresowani znali rozumowanie, ktére doprowadzito Komisje do
wstepnego uznania, ze badany $rodek moze stanowi¢ nowa pomoc niezgodna ze
wspllnym rynkiem (wyrok Sadu z dnia 22 pazdziernika 2008 r. w sprawach
polaczonych T-309/04, T-317/04, T-329/04 i T-336/04 TV 2/Danmark i in. przeciwko
Komisji, Zb.Orz. s. I11-2935, pkt 139 oraz przytoczone tam orzecznictwo).
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Nalezy stwierdzi¢, ze w niniejszej sprawie zaréwno w decyzji o wszczeciu postepowania,
jak i w zaskarzonej decyzji Komisja badata kwestie opodatkowania praw udzielajacego
koncesji w ramach restrukturyzacji bilansu EDF przeprowadzonej na podstawie ustawy
nr 97-1026 (zwanej dalej ,spornym $rodkiem”), a zatem pod tym wzgledem zakres
badania jest w obydwu decyzjach taki sam.

Ponadto zaréwno w ust. 51 decyzji o wszczeciu postepowania, jak i w motywie 89
zaskarzonej decyzji Komisja zastosowala taki sam sposéb obliczenia podatku, ktéry
bylby nalezny, jak ten przedstawiony przez wladze francuskie, przy czym z obliczenia
wynikalo, ze ulge podatkowa, z ktérej skorzystala EDF, nalezaloby ocenia¢ na
5883 mld FRF.

Z tego wzgledu nalezy uzna¢, ze dzigki decyzji o wszczeciu postepowania EDF miato
wystarczajacg wiedze na temat zakresu prowadzonego badania, jak réwniez na temat
rozumowania, ktére doprowadzito Komisje do wstepnego przyjecia, iz sporny srodek
moze stanowi¢ pomoc niezgodna ze wspdlnym rynkiem, aby skutecznie przedstawic¢
swoje uwagi w tym wzgledzie.

Dlatego nawet gdyby uznac za uzasadnione podniesione przez EDF argumenty, zgodnie
z ktérymi dokonana przez Komisje ocena podatkowa i ksiegowa spornego $rodka rézni
sie od oceny przyjetej wstepnie w decyzji o wszczeciu postegpowania, to argumenty te
powinny zosta¢ oddalone jako nieskuteczne.

Z tego wzgledu pierwszy zarzut podniesiony przez EDF nalezy oddali¢.
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W przedmiocie zarzutu drugiego, opartego na naruszeniu przez Komisje art. 87 WE

W przedmiocie cze$ci pierwszej, opartej na pominieciu ,niedostatecznej rekompen-
saty” ponoszonych przez EDF kosztéw §wiadczenia ustug publicznych

— Argumenty stron

EDF podnosi co do zasady, ze zobowiazania z zakresu ustug publicznych nalozone na
przedsiebiorstwo przez wladze publiczne znacznie sie zwiekszyly, poczawszy od 1997 r.
Te dodatkowe zadania nie zostaly wystarczajaco zrekompensowane przez taryfy
sprzedazy energii elektrycznej, poniewaz taryfy te w tym samym okresie ulegly bardzo
istotnemu obniZeniu.

EDF zasadniczo twierdzi, ze zwiekszenie ciezaréw zwigzanych ze $wiadczeniem ustug
publicznych wynikajace z restrukturyzacji stosunkéw pomiedzy parnstwem a tym
przedsiebiorstwem stanowilo element réwnowagi finansowej okreslonej w umowie
o $wiadczenie ustug z dnia 8 kwietnia 1997 r. (zob. pkt 31 powyzej).

Dla udowodnienia tego zarzutu EDF podaje przyktad natozonego na nig zobowiazania
z zakresu ustug publicznych dotyczacego zakupu energii elektrycznej od wytworcow,
ktérzy zrealizowali instalacje kogeneracyjne, jako najistotniejszego zobowigzania
w badanym okresie.

Otéz zdaniem EDF samo to zobowigzanie wystarczy, aby stwierdzi¢, ze wynikajace
z niego koszty wyraznie przekraczaja uzyskang przez nig ulge podatkowa.
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EDF przypomina, ze Komisja w decyzji z dnia 23 lipca 2003 r. C (2003) 2508, zgodnie
z ktéra nie wniosla ona zastrzezen wzgledem podwyzszenia kapitatu zakladowego
sp6tki La Poste SA/NV przez panstwo belgijskie, uznata w odniesieniu do cigzacych na
La Poste zobowigzan z zakresu ustug publicznych, iz ,uwarunkowana historycznie
niedostateczna rekompensata” dodatkowych kosztéw netto dzialalnosci polegajacej na
$wiadczeniu uslug w ogélnym interesie gospodarczym przewyzszala wktad kapitatowy
zgloszony przez panstwo, a zatem wniesienie tego wkladu nie stanowito pomocy
panstwa, poniewaz nie przyznawalo La Poste zadnej korzysci albo stanowilo pomoc
panstwa zgodna z zasadami wspélnego rynku. Komisja uznata w zwiazku z tym, ze
poniewaz zgloszony wklad kapitalowy byt zgodny z zasadami wspélnego rynku, to nie
bylo potrzeby badania przez nig, czy decyzja pariistwa o wniesieniu badanego kapitatu
odpowiadata zachowaniu rozwaznego inwestora prywatnego dziatajacego w warunkach
gospodarki rynkowe;j.

Zdaniem EDF nalezy zatem uznaé, analogicznie do powyzszej decyzji Komisji, ze
wniesienie do niej wkiadu kapitalowego nie stanowi samo w sobie pomocy, poniewaz
nie przyznaje ono korzysci, albo stanowi pomoc panstwa zgodna z zasadami wspdlnego
rynku.

Ponadto EDF co do zasady twierdzi, ze Komisja zadbata o to, aby w ust. 79 decyzji
o wszczeciu postepowania oddali¢ argument dotyczacy ewentualnej ,,niedostatecznej
rekompensaty” kosztéw ponoszonych z tytutu $wiadczenia ustug publicznych, jednakze
uczynila ona to, uwzgledniajac cato$¢ badanej pomocy, w tym takze te, ktéra
ostatecznie nie zostata zakwalifikowana jako pomoc.

Poza tym EDF co do zasady twierdzi, ze gdyby nalezato uzna¢, iz Republika Francuska
na etapie formalnego postepowania wyjasniajacego nie dopelnita obowigzku prze-
kazania Komisji Zadanych przez nig informacji dotyczacych ewentualnych kosztéw
$wiadczenia uslug publicznych oraz ze gdyby z tego powodu argumenty, ktére sa
przedstawione w ramach niniejszej skargi, nie mogly zosta¢ uwzglednione, poniewaz
ocena zgodnosci z prawem decyzji w przedmiocie pomocy panstwa powinna opierac sie
na materiale informacyjnym, ktéry Komisja miata do dyspozycji w chwili jej wydawania,
a takze poniewaz zlozona ocena dokonana przez Komisje powinna by¢ badana
wylacznie w $wietle materialéw, ktére miala ona do dyspozycji w chwili jej
dokonywania, to z tego powodu EDF, jako ze nie uczestniczyla ona w postepowaniu
administracyjnym, bylaby pozbawiona prawa powolywania si¢ na te cze$¢ swojego
zarzutu. Potwierdzatoby to za$ fakt naruszenia przystugujacego EDF ,prawa do obrony”
ze wzgledu na to, ze poniewaz Komisja nie informowata jej ,,otwarcie i wyczerpujaco”
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w trakcie postepowania administracyjnego, nie byta ona w stanie oceni¢ potrzeby
przedstawienia tej argumentacji, a w chwili obecnej nie ma juz takiej mozliwosci.

Komisja nie zgadza sie z ta argumentacja.

— Ocena Sadu

Nalezy przypomnieé, ze zgodnie z utrwalonym orzecznictwem w ramach skargi
o stwierdzenie niewaznosci zgodno$¢ z prawem aktu wspdlnotowego winna by¢
oceniona z uwzglednieniem okolicznosci faktycznych i prawnych istniejacych w dacie,
w ktdrej akt zostal wydany. W szczegélnosci zlozone oceny dokonane przez Komisje
winny by¢ zbadane tylko w odniesieniu do tych elementéw, ktérymi dysponowata ona
w momencie ich dokonywania (zob. wyrok Sadu z dnia 23 listopada 2006 r. w sprawie
T-217/02 Ter Lembeek przeciwko Komisji, Zb.Orz. s. 11-4483, pkt 82 i przytoczone tam
orzecznictwo).

W tym wzgledzie nie mozna zarzuca¢ Komisji nieuwzglednienia ewentualnych
informacji, ktére mogty zostac jej przedstawione w toku postepowania administracyj-
nego, lecz nie zostaly jej przedstawione, poniewaz na Komisji nie spoczywa obowiazek
badania z urzedu i na podstawie przypuszczen okolicznosci, jakie mogly zostad jej
przedstawione (ww. w pkt 125 wyrok w sprawie Ter Lembeek przeciwko Komisji,
pkt 83).

Majac na wzgledzie tre$¢ ust. 79 decyzji o wszczeciu postepowania oraz motywu 153
zaskarzonej decyzji, jak réwniez przypisu do tego motywu, uznaé nalezy, iz Komisja ma
stuszno$¢, twierdzac, ze wobec braku informacji od wladz francuskich i zainteresowa-
nych stron na ten temat nie miala ona mozliwosci ani obowiazku badania ewentualnych
kosztéw swiadczenia ustug publicznych oraz ze w momencie wydania decyzji nie mogta
ona uwzglednic elementdéw, o ktérych dowiedziala sie dopiero w ramach postepowania
w sprawie niniejszej skargi.
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Jezeli chodzi o podniesiony przez EDF argument dotyczacy naruszenia prawa do
obrony, to nalezy go oddali¢, poniewaz w momencie, gdy Republika Francuska i EDF
zostaly wezwane do przedstawienia informacji w tym przedmiocie w ramach
postepowania administracyjnego, uznaly one za zbedne zajecie stanowiska w tej
kwestii. EDF nie moze wiec twierdzi¢ w ramach skargi wniesionej do Sadu, ze nie miata
ona mozliwosci oceny konieczno$ci przedstawienia argumentacji na ten temat i Ze jej
prawo do obrony zostalo naruszone, jezeli w chwili obecnej jej argumenty w tym
przedmiocie nie zostaly zbadane.

Nalezy podkresli¢, ze ewentualne rozbieznosci pomiedzy ocena zawarta w decyzji
o wszczeciu postepowania a ta zawarta w zaskarzonej decyzji nie moga mie¢ wplywu na
powyzsza ocene, poniewaz Komisja w decyzji o wszczeciu postepowania wskazala, ze
uwaza, iz sposéb potraktowania rezerw na odtworzenie RAG mdgt stanowi¢ nowa
pomoc. W konsekwencji do Republiki Francuskiej i EDF nalezalo przewidzenie
skutkéw procesowych, jakie mogta mie¢ dla nich powyzsza ocena, oraz dostarczenie
materiatu informacyjnego niezbednego do obrony ich stanowiska, co nie zostalo przez
nie uczynione.

Jezeli chodzi o argument, jakoby Komisja odniosta si¢ jednak do tej kwestii w ust. 79
decyzji o wszczeciu postepowania, poprzestajac jedynie na stwierdzeniu, ze ,badana
pomoc [...] stanowita dla EDF korzy$¢ operacyjng, ktéra, na tym etapie, zdaje sie
przewyzszac koszty $wiadczenia jakiejkolwiek ustugi publicznej”, to nalezy zauwazy¢,
ze zdanie, ktérego fragmenty cytuje EDF, powinno w rzeczywisto$ci zosta¢ przytoczone
z uwzglednieniem kontekstu:

»Przedmiotem dzialalnosci EDF jest w czesci swiadczenie ustug publicznych. Nalezy
zauwazy¢, ze mimo tego, iz wladze francuskie nie powolaly sie do tej pory na art. 86
ust. 2 [WE], to podkreslaly one fakt, ze EDF jest zobowigzana do $wiadczenia ustug
publicznych. Jednakze wladze francuskie nie przedstawily zadnej wyceny ponoszonych
przez EDF kosztéw wywiazywania sie¢ z tych zobowiazan. Nie ma wiec mozliwosci
zbadania zwigzku pomiedzy réznymi rodzajami pomocy panstwa, z ktérych korzysta
ten podmiot, a kosztami $wiadczenia uslug publicznych, bedacego jego obowiazkiem.
Wydaje sie¢ w kazdym razie, ze badana w niniejszej sprawie pomoc, przybierajaca
gléwnie posta¢ wyjatkowych odstepstw od powszechnie stosowanych przepiséw
w dziedzinie rachunkowosci i prawa handlowego, przyniosta EDF korzy$¢ operacyjna,
ktora jak sie wydaje na tym etapie, przewyzsza koszty $wiadczenia jakiejkolwiek ustugi
publicznej. EDF od dluzszego czasu nie otrzymywala dotacji kapitalowych. Badana
pomoc przyczynila sie de facto do agresywnej ekspansji EDF polegajacej na nabywaniu
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udzialow za granica. Wydaje sie, ze taki sposob wykorzystania tych $rodkéw nie miesci
sie w ramach tego, co mozna uwazac za dopuszczalne wykonywanie zadania z zakresu
ustug publicznych”.

Byta to zatem jedynie wstepna ocena i stanowila ona skierowane do Republiki
Francuskiej oraz do EDF zaproszenie do przedstawienia materialéw informacyjnych
niezbednych w celu doprowadzenia do ewentualnej zmiany tej pierwotnej oceny. Z tego
wzgledu skarzaca nie moze na tej podstawie opiera¢ swoich argumentéw.

Podobnie nie mozna zarzuca¢ Komisji, ze ust. 79 decyzji o wszczeciu postepowania
dotyczy badanej przez nia pomocy w calosci, a nie jedynie spornego srodka, to jest tej
pomocy, ktéra uznala ona ostatecznie w art. 3 i 4 zaskarzonej decyzji za niezgodna ze
wspdlnym rynkiem, nakazujac jej zwrot.

Nalezy zatem oddali¢ pierwsza cze$¢ drugiego zarzutu.

W przedmiocie czesci drugiej, opartej na braku wptywu na wymiane handlowg miedzy
panstwami czlonkowskimi

— Argumenty stron

EDF twierdzi, ze sporny $rodek nie mial wplywu na wymiane handlowa miedzy
panstwami czlonkowskimi w rozumieniu art. 87 ust. 1 WE, poniewaz z jednej strony
w $wietle orzecznictwa wspélnotowego pojecie ,wymiana” powinno by¢ interpreto-
wane jako ,synonim” pojecia ,konkurencja”, a z drugiej strony wymiana miedzy
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tradycyjnymi krajowymi producentami, zajmujgcymi niegdys$ w swoich krajach pozycje
monopolistéw, nie moze by¢ utozsamiana z sytuacja, w ktérej zachodzi konkurencja.

EDF twierdzi, ze Sad wyraznie polaczyl pojecie ,wymiana miedzy panstwami
czlonkowskimi” z pojeciem ,konkurencja”, i przypomina, iz Sad orzek}, ze w dziedzinie
pomocy panstwa przestanki dotyczace odpowiednio wplywu na wymiane miedzy
panstwami czlonkowskimi oraz zakldcenia konkurencji sa co do zasady nierozerwalnie
powiazane (wyroki Sadu: z dnia 15 czerwca 2000 r. w sprawach potaczonych T-298/97,
T-312/97,T-313/97,T-315/97, od T-600/97 do T-607/97, T-1/98, od T-3/98 do T-6/98
i T-23/98 Alzetta i in. przeciwko Komisji, Rec. s. II-2319, pkt 81; z dnia 4 kwietnia
2001 r. w sprawie T-288/97 Regione autonoma Friuli-Venezia Giulia przeciwko
Komisji, Rec. s. II-1169, pkt 44).

EDF twierdzi, ze powyzsza ocena zostata potwierdzona przez Trybunal w wyroku z dnia
23 pazdziernika 1997 r. w sprawie C-159/94 Komisja przeciwko Francji, Rec. s. I-5815,
w ktérym Trybunal nie podzielit argumentu Komisji, jakoby zniesienie praw
wylacznych w zakresie importu i eksportu przystugujacych EDF i Gaz de France
(GDF) sprzyjalo rozwojowi wymiany w interesie Wspoélnoty Europejskiej, oraz orzekl,
ze Komisja powinna byta uprzednio zdefiniowaé interes Wspdlnoty, w §wietle ktérego
nalezato ocenia¢ rozwéj wymiany. Zdaniem EDF, Trybunal powiazal zatem wyraznie
pojecie ,zakldcenia konkurencji” z pojeciem ,wymiana miedzy panistwami cztonkow-
skimi”.

EDF podnosi, ze jakkolwiek Komisja w zaskarzonej decyzji szeroko opisuje wymianeg
handlows, ktéra moglaby mie¢ miejsce miedzy dostawcami energii elektrycznej
zajmujacymi w panstwach czlonkowskich przed liberalizacja tego sektora w wigkszos$ci
przypadkéw pozycje monopolistyczne, to jednak oczywiste jest, Ze przed ta liberalizacja
nie istnial Zaden ,stan rzeczywistej konkurencji’, ktéra zostala stopniowo wprowa-
dzona dopiero wraz z transpozycja dyrektywy 96/92.

Jezeli chodzi w szczegblnosci o Francje w analizowanym okresie (lata 1986—-1997), EDF
twierdzi, ze sektor energetyczny byl niewatpliwie zamkniety dla konkurencji. Mimo
tego, ze w tym okresie przyjetych zostalo kilka dyrektyw [dyrektywa 90/547/EWG Rady
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z dnia 29 pazdziernika 1990 r. w sprawie przesytu energii elektrycznej poprzez sieci
przesytowe (Dz.U. L 313, s. 30) oraz dyrektywa 96/92], to jednak ich transpozycja
w wielu panstwach czlonkowskich trwata dtugo ,,z powodu ztozonej sytuacji wyjsciowej
oraz roznic w strukturze energetyki we Wspdlnocie”, jak zauwazyt K. Van Miert,
czlonek Komisji odpowiedzialny wéwczas za sprawy konkurencji.

EDF uwaza zatem, ze nie mozna twierdzi¢, iz w latach 1987-1996 istnial we Francji czy
zreszta w prawie wszystkich krajach europejskich ,stan prawdziwej konkurencji”.

EDF zwraca w tym wzgledzie uwage, ze duza liczba podanych przez Komisje
w zaskarzonej decyzji przyktadéw, majacych wykazac istnienie wymiany handlowej
miedzy paistwami cztonkowskimi wywierajacej wplyw na konkurencje, odnosi si¢ do
okreséw po 1997 r.. dotyczy to w szczegdélno$ci nabycia jednej trzeciej kapitalu
w niemieckim przedsiebiorstwie EnBW Energie Baden-Wiirttemberg AG i zdolnosci
produkcyjnej i dystrybucyjnej London Electricty, przejecia kontroli nad przedsiebior-
stwem Fenice, wdroZenia partnerstwa z Fiat w celu nabycia Montedison oraz
partnerstwa z Véolia Environnement za po$rednictwem spétki Dalkia.

W konsekwencji EDF uwaza, ze mimo iz w okresie miedzy 1987 a 1996 r. miala miejsce
wymiana handlowa z innymi europejskimi producentami krajowymi, zwiazana
w wiekszosci z umowami diugoterminowymi, czesto umozliwiajacymi tym operatorom
unikniecie dokonywania inwestycji produkcyjnych, to duza cze$¢ ,kontrahentéw” EDF
zajmowala w swoich krajach pozycje monopolistéw, a wiec wymiana ta nie mialta
zadnego wplywu na konkurencje na poziomie wewnatrzwspélnotowym.

Komisja nie zgadza sie z ta argumentacja.
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— Ocena Sadu

Artykut 87 ust. 1 WE zakazuje pomocy, ktéra wplywa na wymiane handlowa miedzy
panstwami cztonkowskimi i zakldca lub grozi zakléceniem konkurencji.

Do celéw zakwalifikowania dzialania krajowego jako pomocy parstwa nie jest
konieczne stwierdzenie faktycznego wplywu pomocy na wymiane handlowa miedzy
panstwami czlonkowskimi i rzeczywistego zakldcenia konkurencji, lecz jedynie
zbadanie, czy pomoc moze mieé¢ wplyw na te wymiane handlowa i zakt6cad
konkurencje (zob. wyrok Trybunatu z dnia 10 stycznia 2006 r. w sprawie C-222/04
Cassa di Risparmio di Firenze i in., Zb.Orz. s. 1-289, pkt 140 i przytoczone tam
orzecznictwo).

Poza tym jezeli Komisja prawidlowo wykazala, z jakiej przyczyny sporna pomoc mogta
odnie$¢ taki skutek, to nie musi ona juz prowadzi¢ ekonomicznej analizy dotyczacej
rzeczywistej sytuacji na danym rynku, udzialu w rynku, jaki maja przedsiebiorstwa-
-beneficjenci pomocy, stanowiska konkurencyjnych przedsigbiorstw ani kierunkéw
rozpatrywanej wymiany handlowej miedzy pafistwami cztonkowskimi (zob. podobnie
wyroki Sadu: z dnia 29 wrze$nia 2000 r. w sprawie T-55/99 CETM przeciwko Komisji,
Rec. s. 1I-3207, pkt 102; z dnia 6 wrze$nia 2006 r. w sprawach polaczonych T-304/04
i T-316/04 Wtochy i Wam przeciwko Komisji, niepublikowany w Zbiorze, pkt 64).

Jesli pomoc przyznana przez panstwo czlonkowskie wzmacnia pozycje przedsiebior-
stwa w stosunku do innych przedsiebiorstw konkurencyjnych w wewnatrzwspélno-
towej wymianie handlowej, nalezy uzna¢, Ze ma ona wplyw na te ostatnig (zob. ww.
w pkt 144 wyrok w sprawie Cassa di Risparmio di Firenze i in., pkt 141 i przytoczone tam
orzecznictwo).

W tym zakresie okoliczno$¢, ze dany sektor gospodarki jest przedmiotem liberalizacji
na plaszczyznie wspdlnotowej, moze oznaczaé faktyczny lub potencjalny wplyw
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pomocy na konkurencje, jak i na wymiane handlowa miedzy paiistwami cztonkowskimi
(zob. ww. w pkt 144 wyrok w sprawie Cassa di Risparmio di Firenze i in., pkt 142
i przytoczone tam orzecznictwo).

Ponadto nie jest konieczne, aby uprzywilejowane przedsigbiorstwo uczestniczylo
w wewnatrzwspolnotowej wymianie handlowej. Jezeli mianowicie panstwo czlonkow-
skie przyznaje pomoc przedsiebiorstwu, dzialalno$¢ krajowa moze byé przez to
utrzymana lub zwiekszona z tym skutkiem, ze zmniejsza sie szanse wejscia na rynek
przedsiebiorstw majacych siedzibe w innych panstwach cztonkowskich. Ponadto
wzmocnienie przedsiebiorstwa, ktére dotychczas nie uczestniczylo w wewnatrzwspol-
notowej wymianie handlowej, moze postawic je w sytuacji umozliwiajacej mu wejscie
na rynek innego panstwa cztonkowskiego (zob. ww. w pkt 144 wyrok w sprawie Cassa di
Risparmio di Firenze i in., pkt 143 i przytoczone tam orzecznictwo).

W niniejszej sprawie stwierdzi¢ nalezy, ze Komisja w motywach 104—112 oraz 114i115
zaskarzonej decyzji wykazala, iz istnial, niezaleznie nawet od dyrektyw zmierzajacych
do liberalizacji sektora energetyki, pewien poziom konkurencji w tym sektorze,
przynajmniej na niektérych rynkach, w szczegélnosci na tych, na ktérych w badanym
okresie dziatala EDF lub, w pewnych panstwach cztonkowskich, na innych rynkach
jeszcze nie do konca otwartych dla konkurencji.

Te okolicznosci nie sa kwestionowane przez EDF.

EDF nie kwestionowala rowniez tego, ze byla eksporterem energii elektrycznej do
innych panstw cztonkowskich, w ktérych otwarcie rynkéw juz nastapito.

Fakt, ze francuski rynek wewnetrzny lub przynajmniej jego cze$¢ byl zamkniety dla
konkurencji, nawet gdyby uzna¢ go za udowodniony, jest wiec bez znaczenia.
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Z tego wzgledu nalezy uznad¢, iz nie mozna zarzuca¢ Komisji, iz nie okreslita dokladniej
prawdopodobienstwa, ze sporny $rodek moze wplyna¢ na wewnatrzwspdlnotowa
wymiane handlows.

W konsekwencji argumentacja podniesiona przez EDF w tej materii nie moze zosta¢
uwzgledniona.

W efekcie druga czes¢ drugiego zarzutu powinna zosta¢ oddalona.

W przedmiocie trzeciej czesci zarzutu drugiego, dotyczacego z jednej strony
kwalifikacji spornych srodkéw jako dotacji kapitalowej i z drugiej strony zachowania
sie przez panstwo w trakcie ich wdrazania jak rozwazny prywatny inwestor dzialajacy
w warunkach gospodarki rynkowej

— Argumenty stron

EDF przypomina, ze w 1997 r. pafistwo bylo jej jedynym akcjonariuszem. W tym okresie
EDF byta w swym przekonaniu ,,mocno niedokapitalizowana”, a jej bilans cechowal sie
»>wyraznym brakiem réwnowagi”. Kapitaly wlasne spéiki wynosity 24,2 mld FREF, jej
zobowigzania z tytulu pozyczek — 131,9 mld FRF (co daje relacje zobowiazan netto do
kapitatéw wiasnych w wysokosci 480%), a aktywa netto — 696,4 mld FRF.

EDF twierdzi, ze z tego powodu panstwo chcialo zwiekszy¢ kapitaly wlasne tego
przedsiebiorstwa publicznego i zmodyfikowac¢ istniejaca pomiedzy nim a ta spétka
réownowage finansows, z zamiarem zblizenia jej sytuacji do sytuacji znaczacych
konkurentéw europejskiego sektora energetycznego, tak aby umozliwi¢ jej przygoto-
wanie sie do ,zmiany otoczenia gospodarczego i regulacyjnego”. Panstwo dziatalo
zatem tak, jak dzialalby rozwazny inwestor prywatny, przy czym pojecie to, zdaniem
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EDF, nalezy interpretowaé, uwzgledniajac bardzo szczegdlne cechy charakterystyczne
sektora gospodarki, w ktérym dziala to przedsiebiorstwo.

EDF twierdzi, ze w takich wlasnie okoliczno$ciach w 1997 r. zostata podjeta decyzja, aby
uregulowa¢ status wlasnosciowy RAG, kladac kres cechujacym go ,niejasnosciom”,
a przy okazji — krytykowanym przez francuski trybunal obrachunkowy szczegélnym
zasadom rachunkowosci, a takze — aby jednocze$nie przeprowadzi¢ restrukturyzacje
bilansu EDF.

Ten podwdjny cel polegajacy na uregulowaniu statusu wlasno$ciowego RAG,
z wynikajacymi z tego konsekwencjami w zakresie rachunkowos$ci, oraz na
restrukturyzacji bilansu EDF zostal przewidziany w umowie o $wiadczenie ustug
z dnia 8 kwietnia 1997 r. (zob. pkt 31 powyzej) i byt przedstawiany ,bez najmniejszej
dwuznaczno$ci” w ramach prac przygotowawczych nad ustawa nr 97-1026.

EDF, popierana przez Republike Francusks, twierdzi co do zasady, ze reklasyfikacja
praw udzielajacego koncesji wynikajgca z ustawy nr 97-1026 stanowi dotacje
kapitalowa, wyjasniajac, iz stanowisko to bylo zawsze popierane przez Republike
Francuska w toku postepowania administracyjnego, jednakze Komisja odrzucala te
argumentacje, nie badajac jej istoty, z dwdch powoddw figurujacych w motywie 96 i 97
zaskarzonej decyzji.

Zdaniem EDF, Komisja wykazuje si¢ w tym wzgledzie ,zupelnym niezrozumieniem”
gospodarczego charakteru operacji dokapitalizowania. Tym samym rozumie ona
btednie pojecie ,pomocy panstwa” i narusza art. 87 WE.

EDF zasadniczo twierdzi, ze operacja dokapitalizowania — przeprowadzona w drodze
bezposredniego przeniesienia w dniu 31 grudnia 1996 r. praw udzielajacego koncesji,
w kwocie 14,119 mld FRF, z pozycji w pasywach zatytulowanej ,Réwnowarto$¢ mienia
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objetego koncesja” do pozycji w pasywach zatytulowanej ,Dotacja kapitalowa” —
zostata przeprowadzona za pomoca ,$rodkéw neutralnych” z gospodarczego i podat-
kowego punktu widzenia oraz ,najbardziej naturalng w takich przypadkach droga”, to
znaczy droga ustawows, z wykorzystaniem, przez wzglad na skutecznosc, tej samej
ustawy, ktéra byta konieczna do uznania EDF za wlasciciela RAG.

EDF podkresla, ze te korekty ksiegowe, z samej ich natury, wymagaly zastosowania
drogi ustawowej. Dotacja kapitalowa za pomocg réwnowartosci mienia objetego
umowa koncesji wymaga aktu o randze ustawy, poniewaz kapital EDF zostal utworzony
przez art. 16 ustawy nr 46-628, ktéry stanowi, ze ,nalezy on do narodu”, ,jest
niezbywalny” oraz ze ,w przypadku strat na dziatalno$ci operacyjnej powinien on by¢
uzupelniony z przychodéw przyszlych okreséw”. Zgodnie z art. 1 dekretu nr 56-493
z dnia 14 maja 1956 r. dotyczacego przyznanych EDF i GDF dotacji kapitalowych (JORF
z dnia 19 maja 1956 r., s. 4613) podlegaly one takim samym zasadom, jak te ustalone
w art. 16 ustawy nr 46-628.

EDF popierana przez Republike Francuska twierdzi — co zostalo przez nie
potwierdzone w odpowiedzi udzielonej na pisemne pytania zadane przez Sad — ze
panstwo moglo wybiera¢ pomiedzy dwoma rozwigzaniami (nazywanymi przez EDF
»schematem krétkim” i ,schematem diugim”), prowadzacymi do dokladnie takich
samych rezultatéw: wnie$¢ w drodze ustawy dodatkowa dotacje kapitatowa, dokonujac
bezposrednio reklasyfikacji czeéci rezerw na odtworzenie RAG bez opodatkowania,
badz przeznaczy¢ na kapital EDF najpierw kwote netto po opodatkowaniu podatkiem
dochodowym od oséb prawnych, zazada¢ od EDF zaplaty podatku odpowiadajacego
zmianie aktywéw netto, a nastepnie wnie$¢ dodatkowo dotacje kapitalowa w kwocie
réwnej zaplaconemu podatkowi.

Zdaniem EDF panstwo ocenilo, ze pierwsze rozwiazanie byto ,logiczne pod wzgledem
ekonomicznym i réwnie neutralne pod wzgledem finansowym” jak drugie oraz ze takie
postepowanie zostato ponadto zaaprobowane przez francuski trybunat obrachunkowy.
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Z argumentacji przedstawionej przez Komisje wynika jasno, ze gdyby panstwo, w celu
dokapitalizowania, wybralo drugie rozwigzanie, Komisja zastosowalaby kryterium
rozwaznego inwestora prywatnego. Zdaniem EDF wynika z tego, Zze wylacznie wybor
$rodka zastosowanego przez panstwo w celu podwyzszenia kapitatu sprawil, iz Komisja
z zasady wykluczyla zastosowanie kryterium prywatnego inwestora.

EDF podnosi, ze z motywu 96 zaskarzonej decyzji oraz z pism Komisji wynika, iz to
wybdr $rodka zastosowanego w celu podwyzszenia kapitalu stanowi przedmiot krytyki
Komisji. Taka argumentacja jest zatem ,czysto formalistyczna i zupelnie nietrafna”.

Zdaniem EDF, zawarte w zaskarzonej decyzji twierdzenie, zgodnie z ktérym Komisja
»moze tylko odrzuci¢ te argumenty [dotyczace dokapitalizowania]”, uznajac, Ze
kryterium prywatnego inwestora ,moze dziala¢ [ma zastosowanie] wylacznie
w ramach prowadzenia dzialalnosci gospodarczej, a nie w ramach wykonywania
$wiadczen [uprawnien] regulacyjnych”, stanowi z jednej strony ingerencje w procedury
regulowane prawem wewnetrznym, ktére to procedury nie maja nic wspdlnego
z prawem wspolnotowym, i z drugiej strony $wiadczy o formalizmie, ktéry jest obcy
prawu konkurencji.

EDF przyznaje, ze panstwo w celu podwyzszenia kapitalu zastosowalo co prawda
$rodek, z ktorego nie mogly skorzysta¢ spétki handlowe podlegajace prawu
powszechnemu, to znaczy reklasyfikacje praw udzielajacego koncesji w drodze
ustawy. Jednakze panstwo nie dzialalo w ramach swoich uprawnien regulacyjnych
lub prerogatyw zwiazanych z wykonywaniem wladzy publicznej.

Po pierwsze, twierdzenie przeciwne réwnaloby sie pominieciu okolicznosci, ze statut
oraz definicja kapitalu EDF byty réwniez regulowane ustawowo.
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EDF wyjasnia co do zasady, ze paristwo musiato, w celu przeprowadzenia tej operacji,
wybra¢ droge ustawowg, a to z uwagi na szczegdlny charakter przedsiebiorstwa. EDF
uwaza, ze jezeli dla uczynienia z EDF wtlasciciela RAG ab initio potrzebna byla ustawa,
to nie ma powodu, dla ktérego ustawodawca miatby nie ,podaza¢ do konca zgodnie
z logika” opisang w umowie o $wiadczenie ustug z dnia 8 kwietnia 1997 r. (zob. pkt 31
powyzej) i nie przeprowadzi¢ restrukturyzacji bilansu przedsigbiorstwa w drodze
modyfikacji art. 16 ustawy nr 46-628.

Po drugie EDF podnosi zasadniczo, ze postepujac w ten sposdb, paristwo w istocie
dzialalo jak ,rozwazny akcjonariusz” przedsiebiorstwa w normalnych warunkach
rynkowych, ktére bezwzglednie nalezy ocenia¢ w odniesieniu do dostepnych
obiektywnych i mozliwych do sprawdzenia elementéw (wyrok Trybunalu z dnia
3 lipca 2003 r. w sprawach potaczonych C-83/01 P, C-93/01 P i C-94/01 P, Chronopost
i in. przeciwko Ufex i in., Rec. s. I-6993, pkt 38).

Po trzecie EDF twierdzi, ze Komisja, odmawiajac panstwu francuskiemu a priori prawa
do przeprowadzenia dokapitalizowania nalezacego do panstwa przedsigebiorstwa
w sposéb, jaki uzna ono za najbardziej odpowiedni, narusza dodatkowo art. 295 WE,
ktéry ustanawia ,neutralno$¢ prawa wspélnotowego wobec zasad prawa wlasnosci
w panistwach czlonkowskich”.

Po czwarte EDF uwaza, ze nawet gdyby przyja¢, iz mozna byto wybra¢ inna droge, to nic
nie usprawiedliwia nadmiernego formalizmu, jakim wykazala si¢ Komisja, oddalajac
bez zadnej dyskusji argument dotyczacy dokapitalizowania przedsiebiorstwa na tej
tylko podstawie, iz spos6b, w jaki zostalo ono przeprowadzone, ,z zasady” kwalifikowat
interwencje panstwa jako pomoc panstwa. Natomiast zdaniem EDF orzecznictwo
wspolnotowe kladzie nacisk na nieprzywiazywanie znaczenia do formy, jaka moze
przybiera¢ dany srodek, w kontekscie jego ewentualnego uznania za pomoc panstwa.

EDF zasadniczo zarzuca, ze orzecznictwo, w kontekscie zakwalifikowania danego
$rodka jako pomocy panstwa, nie przywiazuje zadnego znaczenia do formy, jakg moze
on przybraé, ani do organu wladzy panstwowej, ktéra decyduje o jego zastosowaniu,
poniewaz takie wzgledy nie sa istotne przy przeprowadzaniu badania na podstawie
art. 87 ust. 1 WE.
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Ponadto EDF twierdzi, ze zdaniem samej Komisji, badajac zgodno$¢ pomocy ze
wspdlnym rynkiem, ,bada ona zgodno$¢ pomocy nie co do formy, ktéra moze ona
przybierad, ale co do jej skutku” [ust. 7 komunikatu Komisji w sprawie stosowania regul
pomocy publicznej do $rodkéw zwiazanych z bezposrednim opodatkowaniem
dziatalnos$ci gospodarczej (Dz.U. C 384, s. 3)]. Z tego wzgledu Komisja nie powinna
byla oddala¢, nie zbadawszy go, argumentu, zgodnie z ktérym operacja miata za cel
dokapitalizowanie, wylacznie na podstawie badania jej formy, to jest $rodka
zastosowanego w celu przeprowadzenia tego dokapitalizowania.

EDF uwaza, ze jezeli forma, w jakiej dany $rodek jest wdrazany, nie ma znaczenia do
zakwalifikowania go jako pomocy panstwa, to forma ta nie moze réwniez by¢
powolywana przez Komisje jako argument — a tym bardziej jako jedyny argument — za
odrzuceniem $rodkéw dowodowych majacych podwazy¢ prébe zakwalifikowania tego
$rodka jako pomocy panstwa.

Po piate EDF przypomina, ze Komisja w wielu sprawach uznala juz, iz dotacja
kapitalowa moze przybiera¢ rézne formy: subskrypcji na obligacje przedsiebiorstwa
[decyzja 94/662/WE Komisji z dnia 27 lipca 1994 r. w sprawie subskrypcji CDC
Participations na obligacje Air France (Dz.U. L 258 s. 26)], zwolnienia z dlugu
zastosowanego w celu dokapitalizowania [decyzja 89/58/EWG Komisji z dnia 13 lipca
1988 r. w sprawie pomocy przyznanej przez rzad brytyjski grupie Rover, bedacej
producentem pojazdéw mechanicznych (Dz.U. 1989 L 25, s. 92)], konwersji pozyczki na
kapital [decyzja 90/224/EWG Komisji z dnia 24 maja 1989 r. w sprawie pomocy
przyznanej przez rzad wloski dla Alumina i Comsal, dwdch przedsiebiorstw
paniistwowych z branzy aluminium (Dz.U. 1990, L 118, s. 42)], konwersji wierzytelnosci
na udzialy uznawanej za réwnoznaczng z wniesieniem kapitalu w takiej samej
wysokosci [decyzja 94/696/WE Komisji z dnia 7 pazdziernika 1994 r. w sprawie pomocy
przyznanej przez panstwo greckie spéice Olympic Airways (Dz.U. L 273, s. 22)],
»Wystornowania” rezerw utworzonych na przyszte koszty $wiadczen emerytalnychiich
przeniesienie do kapitatu rezerwowego utworzonego z zyskéw kapitalowych [decyzja
C (2003) 2508 (zob. pkt 120 powyzej)].

Ponadto, zdaniem EDF, Komisja stosowala juz kryterium inwestora prywatnego
dzialajacego w warunkach gospodarki rynkowej w odniesieniu do $rodka wprowadzo-
nego w drodze ustawy, a wiec wynikajacego z wykonywania prerogatyw panstwa, na
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przyklad w sprawie Siciliana Acque Minerali [decyzja 2000/648/WE Komisji z dnia
21 czerwca 2000 r., w sprawie pomocy panstwa dla sp6iki Siciliana Acque Minerali Srl
(Dz.U. L 272, 5. 36)].

Mozna z tego wywnioskowad, ze okoliczno$¢, iz dotacja kapitalowa zostala wniesiona
w drodze ustawy, nie moze by¢ przeszkoda do zastosowania kryterium inwestora
prywatnego wzgledem tego srodka.

Zdaniem EDF, Komisja byla zatem obowigzana zbada¢, czy $rodki przyjete w zwiazku
z ustawa nr 97-1026 stanowily, jak utrzymuje panstwo francuskie, ,podwyzszenie
kapitalu zgodne z prawem, zaréwno jesli chodzi o jego tryb, jak i kwote”.

Ponadto EDF przypomina, ze zgodnie z orzecznictwem Trybunatu, w celu dokonania
oceny, czy dzialanie panistwa stanowi pomoc panstwa, nalezy ustali¢, czy przedsigbior-
stwo beneficjenta otrzymuje korzy$¢ gospodarczg, ktérej nie otrzymatoby w normal-
nych warunkach rynkowych (ww. w pkt 172 wyrok w sprawie Chronopost i in.
przeciwko Ufex i in., pkt 38).

Zdaniem EDF, pojecie ,normalne warunki rynkowe” w przypadku $rodkéw
przynoszacych korzy$¢ przedsigbiorstwu panstwowemu jest réwniez podstawowym
pojeciem, jezeli chodzi o stosowanie zasady réwnego traktowania. Z zasady réwnego
traktowania przedsiebiorstw panstwowych i prywatnych wynika bowiem, ze kapitaly
oddawane bezposrednio lub posrednio przez panistwo do dyspozycji przedsigbiorstwa
w okolicznos$ciach odpowiadajacych normalnym warunkom rynkowym nie moga by¢
zakwalifikowane jako pomoc panstwa (wyrok Trybunalu z dnia 16 maja 2002 r.
w sprawie C-482/99 Francja przeciwko Komisji, Rec. s. I-4397, pkt 69).

Otéz zdaniem EDF, gdyby przyja¢ stanowisko Komisji, to EDF nie moglaby powotywac
sie na to orzecznictwo, poniewaz okoliczno$ci, w jakich zostal zastosowany sporny
$rodek, nie odpowiadaja normalnym warunkom rynkowym tylko z tego wzgledu, ze
wykorzystanie przez panstwo jego uprawnien w sferze podatkowej wykraczalo poza
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powszechnie obowiazujace prawo. EDF podnosi jednak, ze o ile nie kwestionuje ona, iz
zastosowany przez panstwo srodek wykraczal poza powszechnie obowiazujace prawo,
to kwalifikujac go jako pomoc parstwa, nie mozna ogranicza¢ sie jedynie do tego
formalnego aspektu, unikajac w ten sposéb sporu co do istoty sprawy.

EDF twierdzi ponadto, ze powotany w pismach Komisji wyrok Trybunatu z dnia
28 stycznia 2003 r. w sprawie C-334/99 Niemcy przeciwko Komisji, Rec. s. 1-1139,
zgodnie z ktérym nalezy poczyni¢ rozréznienie miedzy obowigzkami, ktére musi
wypelnia¢ panstwo jako akcjonariusz sp6tki, a mogacymi na nim ciazy¢ zobowiaza-
niami z zakresu wladzy publicznej, w rzeczywistosci potwierdza jej stanowisko,
poniewaz Trybunat zalozyl w nim, iz nalezy przeprowadzi¢ poréwnanie postepowania
panstwa dzialajacego jako inwestor z dziataniami inwestora prywatnego w normalnych
warunkach rynkowych. Tymczasem Komisja w zaskarzonej decyzji ab initio odmdwita
prowadzenia takiej analizy, co jest sprzeczne z zasada neutralnosci.

W odpowiedzi na argumentacje Komisji, zgodnie z ktéra chodzito tylko o ,prezent
podatkowy” lub ,zwolnienie z dtugu”, z ktérego skorzystata EDF, spétka ta podnosi, ze
takze akcjonariusz prywatny moze dokonaé¢ podwyzszenia kapitalu spélki zaleznej
w drodze zastosowania mechanizmu konwersji wierzytelnosci na kapital, mechanizmu
co do zasady zupelnie poréwnywalnego pod wzgledem ekonomicznym z krytyko-
wanym przez Komisje ,zwolnieniem z dlugu”.

Zdaniem skarzacej spétka dominujaca, ktérej przysluguje wierzytelnos¢ wzgledem
spotki zaleznej, moze bowiem podja¢ decyzje o zwyklym zwolnieniu z dlugu,
stanowiacym dla spolki zaleznej przychéd, ktéry co do zasady podlega opodatkowaniu,
chyba ze istnieja nierozliczone straty podatkowe. Po opodatkowaniu powyzsza kwota
moglaby zosta¢ przeznaczona, w zaleznosci od decyzji spétki zaleznej, na wyptate
dywidendy, na utworzenie kapitalu rezerwowego i tym podobne. Jednakze spétka
dominujaca moglaby réwniez podjaé decyzje o podwyzszeniu kapitalu zaktadowego
spotki zaleznej o kwote odpowiadajaca wierzytelnosci. Zdaniem EDF, popieranej przez
Republike Francuska, w $wietle francuskiego prawa podatkowego ten ostatni
mechanizm nie powoduje powstania po stronie spolki zaleznej zadnego przychodu
podlegajacego opodatkowaniu.
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EDF twierdzi, ze mimo iz ten mechanizm, ze wzgledu na wybor zastosowanego $rodka,
réozni sie od operacji dokapitalizowania bedacej przedmiotem sporu, tym niemniej
zasadniczo parfistwo w niniejszej sprawie przeprowadzilo operacje, ktora pod wzgledem
ekonomicznym moze zosta¢ poréwnana do podwyzszenia kapitatu poprzez konwersje
wierzytelno$ci. Mechanizm taki za§ moze by¢ réwniez wykorzystany przez przed-
siebiorstwo prywatne.

EDF uwaza zatem, ze Komisja, aby wykazaé istnienie ,normalnych warunkéw
rynkowych”, nie mogla w sposéb sztuczny poprzesta¢ na badaniu formalnym
zastosowanego $rodka, lecz przeciwnie, powinna byla zbadac jego istote, to znaczy
racjonalno$¢ gospodarcza operacji, przy czym badanie to nalezalo przeprowadzi¢
w kontekscie towarzyszacych tej operacji okoliczno$ci, a Komisja powinna byta unikac
wszelkich ocen opartych na pézniejszej sytuacji.

EDF wyjasnia, iz Trybunal w ww. w pkt 172 wyroku w sprawie Chronopost i in.
przeciwko Ufex i in., pkt 38, orzekl, ze w braku jakiejkolwiek mozliwosci poréwnania
sytuacji La Poste z sytuacja prywatnej grupy przedsiebiorstw, ktére nie wykonuja
dziatalno$ci w zmonopolizowanym sektorze, ,normalne warunki rynkowe”, z koniecz-
noéci hipotetyczne, nalezy ocenia¢ w odniesieniu do dostepnych, obiektywnych
i mozliwych do sprawdzenia elementéw.

EDF zarzuca, ze w ww. w pkt 172 sprawie, w ktdrej wydany zostal wyrok Chronopost
i in. przeciwko Ufex i in., chodzilo o poréwnanie kosztéw, podczas gdy w niniejszej
sprawie chodzi o poréwnanie warunkéw rynkowych, w ktérych doszto do podwyz-
szenia kapitalu. Jednakze zgodnie z brzmieniem ww. wyroku w sprawie Chronopostiin.
przeciwko Ufex i in., normalne warunki rynkowe nalezy ocenia¢ w odniesieniu do
dostepnych obiektywnych i mozliwych do sprawdzenia elementéw. Wynika z tego,
zdaniem EDF, ze Komisja nie mogla, nie naruszajac prawa i nie wypaczajac znaczenia
pojecia ,pomoc panstwa”, ,uchyli¢ si¢” od tego badania pod czysto formalnym
pretekstem dotyczacym srodka zastosowanego przez panstwo w celu przeprowadzenia
podwyzszenia kapitatu.

Wreszcie EDF zarzuca, co do zasady, ze gdyby Komisja zastosowala kryterium
prywatnego inwestora, to zostaloby ono spelnione.
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Na poparcie swojej argumentacji w tym zakresie, takiej jak ta przedstawiona w replice,
EDF wraz ze swoimi uwagami na temat wniosku Republiki Francuskiej o dopuszczenie
do udzialu w postepowaniu w charakterze interwenienta przedstawita ,Raport Oxera”,
ktéry mial dostarczy¢ Sadowi dodatkowych elementéw do analizy, umozliwiajacych
potwierdzenie, ze gdyby Komisja zastosowala kryterium prywatnego inwestora, to
zostaloby ono spelnione.

Komisja twierdzi, ze kryterium prywatnego inwestora nie moglo by¢ w niniejszej
sprawie zastosowane.

Komisja uwaza, ze przyjmujac ustawe nr 97-1026, panstwo skorzystalo ze swoich
uprawnien regulacyjnych w celu zwolnienia EDF z obowiazku zaplaty czesci naleznych
podatkéw. Nie dzialalo ono jako panstwo-akcjonariusz EDF, dazace do uzyskania
$rednio- lub dlugoterminowych zyskéw z przedsiebiorstwa.

Komisja twierdzi, ze gdyby miala ona zastosowal logike zalecana przez EDF,
umozliwitaby ona panstwu, jako wladzy podatkowej, swobodne stosowanie wszystkich
postaci ,dyskryminacji” za pomoca instrumentu podatkowego, jakim dysponuje,
w odréznieniu od inwestoréw prywatnych. Ci ostatni moga bowiem gromadzic¢ kapitat
na cele inwestycyjne wylacznie po wywiazaniu sie z ciazacych na nich zobowiazan
podatkowych.

Ponadto Komisja twierdzi co do zasady, ze umozliwienie paiistwu powolywania sie na
kryterium prywatnego inwestora wéwczas, gdy dziata ono jako wtadza regulacyjna,
wykorzystujac swoje uprawnienia w sferze podatkéw, prowadzitoby do powstania
»hiebezpiecznej sytuacji”, albowiem panstwo mogloby wtedy utrzymywac, ze zadne
zwolnienia podatkowe przyznanie zdrowym pod wzgledem ekonomicznym przed-
siebiorstwom panstwowym nie powinny podlega¢ zasadom majacym zastosowanie do
pomocy panstwa, jezeli spetniaja one kryterium prywatnego inwestora. Taka sytuacja
bytaby Zrédlem ,dyskryminacji w stosunku do przedsiebiorstw, ktére nie maja tego
szczescia, ze ich akcjonariuszem lub inwestorem jest panstwo”.
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Zdaniem Komisji, jak wynika z motywu 97 zaskarzonej decyzji, rozumowanie EDF jest
tym samym sprzeczne z art. 87 WE, poniewaz pozbawia ono ten przepis jakiejkolwiek
skutecznosci.

Zdaniem Komisji sama podstawa calej argumentacji skarzacej dotknieta jest bledna
przestanka, ktéra polega na przyjeciu, ze mozliwe jest zastosowanie kryterium
prywatnego inwestora w odniesieniu do calej operacji, to znaczy nie tylko do
domniemanej dotacji kapitalowej, lecz réwniez do etapu ja poprzedzajacego, kiedy to
panstwo zadziatalo jako wladza podatkowa po to, aby wprowadzi¢ ,zwolnienie od
podatku” w postaci spornego $rodka.

Zdaniem Komisji, gdyby poréwnywa¢ dziatanie panstwa francuskiego do dzialania
prywatnego inwestora, to utworzone niezgodnie z prawem przez EDF rezerwy z tytutu
praw udzielajacego koncesji powinny byly uprzednio, przed ewentualnym zaliczeniem
ich na kapitat EDF, zosta¢ opodatkowane podatkiem dochodowym od oséb prawnych.
Tylko takie opodatkowanie rezerw mogloby sprowadzi¢ zachowanie panstwa
francuskiego i prywatnego inwestora ,do wspdlnego mianownika” oraz umozliwi¢
Komisji rozwazenie mozliwosci poréwnania zachowania parstwa francuskiego
z zachowaniem prywatnego podmiotu. Poniewaz ta przestanka nie zostala spelniona,
Komisja nie musiata dokonywac¢ takiego poréwnania.

Komisja podnosi, iz gdyby istotnie sprowadzi¢ do ,wspdlnego mianownika”
zachowanie panstwa francuskiego oraz zachowanie prywatnego inwestora, nie
mozna kwestionowaé, ze ,podatkowy prezent” ze strony ,panstwa »prawodawcy«”
nie kosztuje tyle samo, co inwestycja dokonana przez ,panstwo »inwestora«”.
W pierwszym przypadku, aby udzieli¢ przedsiebiorstwu korzysci w kwocie 100 EUR,
wystarczy aby panstwo odstapito od opodatkowania w tej kwocie. Natomiast aby
przedsiebiorstwo skorzystalo z takiej samej kwoty otrzymanej od prywatnego inwestora
po to, by moglo ono swobodnie nig dysponowa¢, nalezaloby w szczegélno$ci dodac
koszty podatkéw odprowadzanych od tej kwoty. Zatem w niniejszej sprawie powyzsza
kwota 100 EUR powinna zosta¢ opodatkowana podatkiem dochodowym od oséb
prawnych, ktérego stawka wynosi 41,66%. Wynika z tego, ze aby zainwestowal
100 EUR, prywatny inwestor musiatby w rzeczywisto$ci zgromadzi¢ kwote 141,66 EUR.
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W tym kontek$cie Komisja twierdzi, ze przytoczone przez EDF przyklady dotyczace
zwolnienia z dlugu spétki zaleznej przez spotke dominujaca nie mieszcza sie w ramach
uprawnienn wynikajacych z wykonywania wladzy publicznej, lecz odnosza sie do
instrumentéw stosowanych na rynku przez prywatnych inwestoréw: chodzi bowiem
o wierzytelnosci handlowe, a nie podatkowe. Nie chodzi wiec o zwykle formalne
rozréznienie, poniewaz koszt dla panstwa bylby oczywiscie nizszy niz koszt dla
prywatnego inwestora.

Komisja przypomina, ze zgodnie z zasada neutralnosci w odniesieniu do zasad prawa
wlasnosci przedsiebiorstw przewidziang w art. 295 WE, jej dzialalno$¢ nie powinna ani
sprzyja¢, ani przeszkadzac¢ wltadzom publicznym, gdy wnosza one wklady kapitalowe do
przedsigbiorstw. Ot6z, zdaniem Komisji, ani ona, ani, zgodnie z jej wiedza, Trybunal
i Sad, nie stwierdzili nigdy, ze panstwo — akcjonariusz, ktére wykorzystuje swoje
uprawnienia w sferze podatkéw, wykraczajac poza powszechnie obowiazujace prawo,
moze by¢ poréwnane do prywatnego inwestora.

Komisja co do zasady podkresla, iz brak jej zgody na ,prezenty podatkowe” nie jest
podyktowany samymi obawami formalnymi, lecz jest uzasadniony tym, ze zgodnie
z prawem pomoc moze przybra¢ zaréwno forme subwencji bezposredniej, jak réwniez
zwolnienia z diugu. Zakazanie a priori takich ,prezentéw podatkowych” wynika
wylacznie z zastosowania powolanej wyzej, potwierdzonej przez Trybunal zasady
neutralno$ci, zgodnie z ktéra nalezy poczynic rozréznienie miedzy obowigzkami, ktére
musi wypelnia¢ panstwo jako akcjonariusz spétki, a mogacymi na nim cigzyé
zobowiazaniami z zakresu wladzy publicznej (ww. w pkt 185 wyrok w sprawie
Niemcy przeciwko Komisji, pkt 134).

Komisja podkresla, ze w tamtej sprawie chodzilo o stwierdzenie, czy ,panstwo
»inwestor«” moze skutecznie powolywac sie na zastosowanie kryterium prywatnego
inwestora w celu unikniecia stosowania art. 87 ust. 1 WE. W tym celu nalezy wykazac,
ze panstwo dzialalo w warunkach, ktére mozna uzna¢ za normalne dla prywatnego
inwestora. Zdaniem za$ Komisji, Trybunal przypomina w tym wyroku, ze wykonywanie
uprawnien wladzy publicznej nie stanowi jednego z normalnych warunkéw rynkowych.
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Komisja przypomina ponadto, ze dyrekcja generalna do spraw podatkéw w nocie
przekazanej w dniu 9 kwietnia 2002 r. stwierdzila, iz ,prawa udzielajacego koncesji
zwigzane z RAG stanowia nienalezne $wiadczenie, ktére poprzez zaksiegowanie na
kapital zostalo w sposéb nieuzasadniony zwolnione z opodatkowania”. Wynika z tego
jasno, ze chodzi o ,prezent podatkowy”, a nie o inwestycje.

Komisja twierdzi, ze wbrew temu, co twierdzi EDF, sporna operacja nie ma nic
wspdlnego ze zwolnieniem z dtugu poprzez jego konwersje na kapitat przedsigbiorstwa
oraz ze EDF niestusznie prébuje ograniczy¢ spér do samego tylko podejscia formalnego
Komisji, bez badania gospodarczej racjonalnosci operacji.

Przypomniawszy, ze rozumowanie, z ktérego wynika stosowanie zasady prywatnego
inwestora, zmierza do unikniecia jakiejkolwiek ,dyskryminacji” miedzy przedsiebior-
stwami panstwowymi a prywatnymi w celu prawidlowego stosowania postanowien
traktatu WE dotyczacych pomocy panstwa, Komisja podkresla, ze zgodnie z utrwa-
lonym orzecznictwem ,kryterium dotyczace zachowania inwestora prywatnego
dzialajacego w normalnych warunkach gospodarki rynkowej stanowi wyraz zasady
réwnego traktowania sektora publicznego i prywatnego, zgodnie z ktéra kapitaly
przekazane przez panstwo w sposob bezposredni lub posredni do dyspozycji
przedsiebiorstwa, w okoliczno$ciach odpowiadajacych normalnym warunkom
rynkowym, nie moga zosta¢ zakwalifikowane jako pomoc panstwa” (ww. w pkt 183
wyrok w sprawie Francja przeciwko Komisji, pkt 69; wyrok Sadu z dnia 12 grudnia
2000 r. w sprawie T-296/97 Alitalia przeciwko Komisji, Rec. s. II-3871, pkt 80).

Z tego wzgledu w ramach stosowania kryterium prywatnego inwestora, cho¢ nie ma
watpliwosci, ze panstwo moze przekazywacd kapitaly do dyspozycji przedsiebiorstwa, to
operacja taka moze unikna¢ zakwalifikowania jej jako pomoc panstwa wylacznie pod
warunkiem Ze okolicznosci, w jakich zostala przeprowadzona, odpowiadaja
»normalnym warunkom rynkowym”.
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Zdaniem Komisji, z orzecznictwa tego wynika jasno, ze kryterium prywatnego
inwestora ma zastosowanie jedynie w przypadku, gdy okolicznos$ci, w ktérych dziata
panstwo, sa poréwnywalne z tymi, ktére odpowiadaja normalnym warunkom
rynkowym. Wynika z tego rowniez, ze $rodki stosowane przez panstwo stanowia
integralna cze$¢ tych okoliczno$ci, zwlaszcza wtedy, gdy zastosowanymi $rodkami, ze
wzgledu na ich rodzaj i charakter, nie moze dysponowaé prywatny inwestor dziatajacy
w normalnych warunkach rynkowych.

Ponadto zwolnienie z opodatkowania ze swej natury wywoluje konsekwencje, ktére
w zadnym razie nie s3 mozliwe do oddzielenia od roli panistwa jako jedynego posiadacza
wladczych uprawnien do pobierania i redystrybucji podatku. Poniewaz uprawnienie to
jest ,najbardziej absolutnym przejawem wtladzy publicznej”, to jego wykonywanie —
naktadanie podatku badz zwalnianie z niego — nie znajduje odpowiednika w przypadku
prywatnego inwestora.

Jezeli chodzi o ww. w pkt 172 wyrok w sprawie Chronopost i in. przeciwko Ufex i in.,
Komisja podkreéla, ze wydaje sie sprzeczne twierdzenie z jednej strony, iz powinna ona
zastosowa¢ w niniejszej sprawie kryterium prywatnego inwestora, i z drugiej strony
powolywanie sie na ten wyrok, w ktérym Trybunal, wobec braku mozliwosci
poréwnania, zastosowal rozumowanie diametralnie odmienne od kryterium normal-
nych warunkéw rynkowych. Komisja przypomina, ze tylko panstwo moze dziata¢
jednoczesnie jako wladza podatkowa i jako inwestor.

Wreszcie Komisja podnosi co do zasady tytulem ewentualnym, ze sporny $rodek
w zadnym razie nie spelnitby kryterium prywatnego inwestora, nawet gdyby zostalo
ono przez nig zastosowane.

W odpowiedzi na pisemne pytania zadane przez Sad Komisja potwierdza zasadniczo, ze
z jednej strony uwaza ona, iz nie musiala stosowa¢ kryterium prywatnego inwestora,
a z drugiej strony, ze nie nalezalo bra¢ pod uwage ,Raportu Oxera”, w szczeg6lnosci ze
wzgledu przedstawienie tego raportu przez EDF po terminie.
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Ponadto w trakcie rozprawy Komisja przedstawila kilka dodatkowych argumentéw.

Przede wszystkim podniosta ona, Ze zaden prywatny inwestor nie méglby zgromadzi¢
takich kapitaléw za taka sama cene. W kazdym za$ razie nie istnieje inwestor prywatny,
ktéry méglby stanowi¢ punkt odniesienia.

Nastepnie w odpowiedzi na argumenty przedstawione przez EDF i Republike
Francuska, zgodnie z ktérymi koszty wynikajace z zastosowania kazdego z dwdch
mozliwych do przyjecia przez panstwo rozwigzan (zob. pkt 164 powyzej) byly
identyczne, Komisja twierdzi, ze koszty nie bylyby takie same w przypadku ,schematu
dlugiego”. Zdaniem Komisji w przypadku ,schematu diugiego” EDF zaplacilaby
bowiem wczeéniej nalezne podatki i ocena jej wartosci finansowej bylaby inna przy
zastosowaniu kryterium prywatnego inwestora. Zastosowanie ,schematu dlugiego”
daloby wiec — najprawdopodobniej — inny wynik, jesli zastosowano by kryterium
prywatnego inwestora.

Wreszcie Komisja podniosta réwniez w toku rozprawy, ze kwota podatku powinna byta
zosta¢ przekazana panstwu — chociazby na krétki okres — zanim zostataby na powrét
przekazana EDF oraz ze nalezny podatek powinien byl zosta¢ wykazany w bilansie EDF.

Komisja podkresla ponadto, ze nawet gdyby Sad przychylit sie do kwestionowanego
przez nia twierdzenia, zgodnie z ktérym sporny $rodek stanowi inwestycje w postaci
dotacji kapitalowej, ktéra nalezy rozpatrywaé w $wietle kryterium prywatnego
inwestora, to Sad powinien woéwczas stwierdzi¢ niewazno$¢ zaskarzonej decyzji
z powodu oczywistego btedu w ocenie, nie badajac jednakze, czy zachowanie panstwa
francuskiego spelnia to kryterium, poniewaz ten drugi etap badania spornego $rodka
powinien mie¢ miejsce w decyzji, ktéra Komisja bedzie musiala wyda¢ na skutek
wydania wyroku stwierdzajacego niewaznosc¢ zaskarzonej decyzji. Sad nie moze badac
tej kwestii, bowiem takie badanie nie nalezy do kompetencji sadu wspdélnotowego.
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Podczas rozprawy Iberdrola, powolujac sie w szczegdlnosci na opinie rzecznika
generalnego P. Légera z dnia 14 stycznia 2003 r. do wyroku z dnia 24 lipca 2003 r.
w sprawie C-280/00 Altmark Trans i Regierungsprasidium Magdeburg, Rec. s. I-7747,
1-7788, stwierdzila, ze kryterium rozwaznego inwestora prywatnego dzialajacego
w warunkach gospodarki rynkowej nie moze by¢ co do zasady stosowane wéwczas, gdy
panstwo przyznaje pomoc z wykorzystaniem uprawnien wladzy publicznej. Zdaniem
interwenienta stosowanie tego kryterium ma na celu zapewnienie réwnosci
traktowania przedsiebiorstw panstwowych i prywatnych. Ot6z zastosowanie tego
kryterium do konwersji dlugu podatkowego na kapital skutkowaloby przyznaniem
przedsiebiorstwom panstwowym korzysci, z ktérej przedsiebiorstwa prywatne nie
miatyby mozliwo$ci nigdy skorzystaé. Laczyloby sie to z naruszeniem zasady réwnosci
traktowania wylacznie na korzy$¢ przedsigbiorstw pafistwowych, wynikajacym z formy
przyznanej pomocy. Zdaniem interwenienta, ten formalny aspekt jest zatem
decydujacy i w takim przypadku kryterium prywatnego inwestora nigdy nie moze
by¢ stosowane.

— Ocena Sadu

Nalezy przypomnieé, ze celem art. 87 WE jest zapewnienie, aby korzysci przyznane
przez wladze publiczne w jakiejkolwiek formie, ktéra zakléca lub grozi zakiéceniem
konkurencji poprzez sprzyjanie niektérym przedsiebiorstwom lub produkcji niekté-
rych towaréw, nie mialy wplywu na wymiane handlowa miedzy panstwami
czlonkowskimi. Dlatego pojecie ,pomocy” moze obejmowac nie tylko $wiadczenia
w sensie pozytywnym, takie jak subwencje, pozyczki czy obejmowanie udziatéw
w kapitale przedsiebiorstw, ale réwniez dziatania, ktére w réznych formach zmniejszaja
zobowiazania obciazajace zwykle budzet przedsiebiorstwa, a przez to, mimo ze nie s
subwencjami w dostownym znaczeniu tego sfowa, maja taki sam charakter i identyczne
skutki (zob. wyrok Trybunalu z dnia 8 maja 2003 r. w sprawach pofaczonych C-328/99
i C-399/00 Wiochy i SIM 2 Multimedia przeciwko Komisji, Rec. s. I-4035, pkt 35
i przytoczone tam orzecznictwo). Oceniajac dany srodek w $wietle art. 87 WE, nalezy
mie¢ na uwadze wszystkie istotne elementy oraz ich kontekst (ww. w pkt 101 wyrok
w sprawie Westdeutsche Landesbank Girozentrale i Land Nordrhein-Westfalen
przeciwko Komisji, pkt 270).

Zgodnie z orzecznictwem Trybunalu, przybierajaca jakakolwiek forme interwencja
wladz publicznych dotyczaca kapitalu przedsigbiorstwa moze stanowi¢ pomoc
panstwa, jezeli spelnione sa wszystkie przestanki okreslone w art. 87 ust. 1 WE
(zob. ww. w pkt 221 wyrok w sprawie Wlochy i SIM 2 Multimedia przeciwko Komisji,
pkt 36 wraz z powolanym orzecznictwem). W $wietle zasady réwnego traktowania
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przedsiebiorstw panstwowych i prywatnych nie dotyczy to jednak sytuacji, gdy
przedsiebiorstwo otrzymuje do dyspozycji od panstwa, bezposrednio lub posrednio,
kapitaly w okolicznosciach, ktére odpowiadaja normalnym warunkom rynkowym
(zob. ww. w pkt 221 wyrok w sprawie Wlochy i SIM 2 Multimedia przeciwko Komisji,
pkt 37 i przytoczone tam orzecznictwo).

Jak wynika z orzecznictwa, Trybunal w dziedzinie pomocy panstwa dokonuje
rozréznienia dwoch rodzajéw sytuacji: takich, gdzie interwencja paristwa ma charakter
gospodarczy i takich, gdzie interwencja panistwa objemuje akty wladzy publicznej
(zob. podobnie wyroki Trybunatu z dnia 14 wrze$nia 1994 r. w sprawach polaczonych
od C-278/92 do C-280/92 Hiszpania przeciwko Komisji, Rec. s. I-4103, pkt 22; ww.
w pkt 185 wyrok w sprawie Niemcy przeciwko Komisji, pkt 134 oraz ww. w pkt 220
opinia rzecznika generalnego P. Légera do wyroku w sprawie Altmark Trans
i Regierungsprésidium Magdeburg, pkt 20).

Kryterium prywatnego przedsiebiorcy ma zastosowanie wylacznie w sytuacjach
pierwszego rodzaju, do ktérych naleza przypadki, gdy wladze publiczne obejmuja
udzialy w kapitale przedsigbiorstwa (zob. podobnie wyroki Trybunalu: z dnia 10 lipca
1986 r. w sprawie 234/84 Belgia przeciwko Komisji, Rec. s. 2263, pkt 14; ww. w pkt 94
wyrok w sprawie Tubemeuse, pkt 26; wyrok z dnia 21 marca 1991 r. w sprawie C-305/89
Witochy przeciwko Komisji, zwany wyrokiem w sprawie ,Alfa Romeo”, Rec. s. I-1603,
pkt 19), udzielaja niektérym przedsiebiorstwom pozyczek (zob. podobnie wyrok
Trybunalu z dnia 14 lutego 1990 r. w sprawie C-301/87 Francja przeciwko Komisji,
zwany wyrokiem w sprawie ,Boussac”, Rec. s. I-307, pkt 38—41; wyrok Sadu z dnia
30 kwietnia 1998 r. w sprawie T-16/96 Cityflyer Express przeciwko Komisji, Rec.
s. II-757, pkt 8, 51), udzielaja gwarancji paristwa (zob. podobnie wyrok Sadu z dnia
13 czerwca 2000 r. w sprawach potaczonych T-204/97 i T-270/97 EPAC przeciwko
Komisji, Rec. s. 11-2267, pkt 67, 68), sprzedaja towary lub ustugi na rynku (zob. podobnie
wyroki Trybunatu: z dnia 2 lutego 1988 r. w sprawach potaczonych 67/85, 68/85170/85
Van der Kooy i in. przeciwko Komisji, Rec. s. 219, pkt 28-30; z dnia 29 lutego 1996 r.
w sprawie C-56/93 Belgia przeciwko Komisji, Rec. s.1-723, pkt 10; zdnia 11 lipca 1996 r.
w sprawie C-39/94 SFEI i in., Rec. s. I-3547, pkt 59—62) lub przyznaja ulgi w zakresie
platnosci skfadek na ubezpieczenia spoleczne (zob. podobnie wyrok Trybunalu z dnia
29 kwietnia 1999 r. w sprawie C-342/96 Hiszpania przeciwko Komisji, Rec. s. 1-2459,
pkt 46) lub w zakresie zwrotu koszéw pracowniczych. W tego rodzaju sytuacjach
zastosowanie kryterium prywatnego przedsiebiorcy jest adekwatne, poniewaz przy-
najmniej co do zasady prywatny podmiot gospodarczy dziatajacy w celu zarobkowym
moze sie zachowac tak jak panstwo (zob. podobnie ww. w pkt 220 opinia rzecznika
generalnego P. Légera do wyroku w sprawie Altmark Trans i Regierungsprésidium
Magdeburg, pkt 20 i nastepne).
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Natomiast zastosowanie kryterium prywatnego inwestora nie jest adekwatne wéwczas,
gdy interwencja panistwa nie ma charakteru gospodarczego. Tak jest w przypadku, gdy
wladze publiczne przekazuja przedsigbiorstwu subwencje bezposrednia, przyznaja
zwolnienie podatkowe (zob. podobnie wyroki Trybunatu: z dnia 15 marca 1994 r.
w sprawie C-387/92 Banco Exterior de Espana, Rec. s. I-877, pkt 14; z dnia 19 maja
1999 r. w sprawie C-6/97 Wlochy przeciwko Komisji, Rec. s. I-2981, pkt 16; z dnia
19 wrzesnia 2000 r. w sprawie C-156/98 Niemcy przeciwko Komisji, Rec. s. 1-6857,
pkt 25-28) lub przyznaja obnizenie wysoko$ci skladek na zabezpieczenie spoteczne
(wyroki: Trybunatu z dnia 17 czerwca 1999 r. w sprawie C-75/97 Belgia przeciwko
Komisji, Rec. s. I-3671, pkt 24, 25; Sadu z dnia 27 stycznia 1998 r. w sprawie T-67/94
Ladbroke Racing przeciwko Komisji, Rec. s. II-1, pkt 110).

W tego rodzaju sytuacjach prywatny podmiot gospodarczy dzialajacy w celu
zarobkowym nie moze zachowaé sie jak panstwo z tego wzgledu, ze zachowanie
takie nalezy do czynnosci z zakresu sprawowania przez panstwo wladzy publicznej,
takich jak prowadzenie polityki podatkowej lub polityki spotecznej (zob. podobnie ww.
w pkt 220 opinia rzecznika generalnego P. Légera do wyroku sprawie Altmark Trans
i Regierungsprasidium Magdeburg, pkt 20 i nastepne).

Podobnie rzecz si¢ ma z obciazeniami paristwa zwigzanymi ze zwolnieniami
pracownikéw, wyplata zasitkéw dla bezrobotnych i innych $wiadczen socjalnych
(zob. podobnie wyrok Sadu z dnia 21 stycznia 1999 r. w sprawach potaczonych
T-129/95, T-2/96 i T-97/96 Neue Maxhiitte Stahlwerke i Lech-Stahlwerke przeciwko
Komisji, Rec. s. II-17, pkt 119), jak réwniez z pomoca majaca na celu odbudowe
struktury przemystowej, z pozyczkami udzielonymi przez panstwo na warunkach
odbiegajacych od normalnych czy tez z kosztami przywrécenia danego obszaru do
stanu pierwotnego w celu umozliwienia utworzenia na nim parku technologicznego
(zob. podobnie wyroki: ww. w pkt 223 z dnia 14 wrze$nia 1994 r. w sprawie Hiszpania
przeciwko Komisji pkt 22; ww. w pkt 185 z dnia 28 stycznia 2003 r. w sprawie Niemcy
przeciwko Komisji, pkt 140; wyrok Sadu z dnia 8 lipca 2004 r. w sprawie T-198/01
Technische Glaswerke Ilmenau przeciwko Komisji, Zb.Orz. s. II-2717, pkt 108).

Dziatania panstwa, ktére maja na celu wypelnianie cigzacych na nim zobowiazan
z zakresu wladzy publicznej, nie moga bowiem by¢ poréwnane do dziatarh prywatnego
inwestora dzialajgcego w warunkach gospodarki rynkowe;j.
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Aby oceni¢, czy podejmowane przez panstwo dziatania naleza do jego uprawnien
z zakresu wladzy publicznej, czy tez wynikaja z cigzacych na nim obowiazkéw
akcjonariusza, nalezy je bada¢ nie pod wzgledem ich formy, lecz pod wzgledem ich
charakteru, ich przedmiotu oraz zasad, ktére nimi rzadzg, majac jednoczesnie na
uwadze cel, jakiemu te dzialania sluza (zob. podobnie wyrok Trybunalu z dnia
19 stycznia 1994 r. w sprawie C-364/92 SAT Fluggesellschaft, Rec. s. I-43, pkt 30).

Zatem w przypadku przedsiebiorstwa, ktérego kapital zaktadowy znajduje sie w rekach
wladz publicznych, nalezy w szczegélnosci rozwazy¢, czy w podobnych okoliczno$ciach
inwestor prywatny, ktérego wielko$¢ jest poréwnywalna z wielko$cia instytucji
zarzadzajacych sektorem publicznym, wniéstby wkiad kapitalowy w takiej samej
wysokosci, w oparciu o przewidywalne mozliwosci zysku i niezaleznie od jakichkolwiek
wzgleddw natury spotecznej badZ zwiazanych z polityka regionalna lub sektorowa
(zob. podobnie ww. w pkt 223 wyrok z dnia 10 lipca 1986 r. w sprawie Belgia przeciwko
Komisji, pkt 14; ww. w pkt 221 wyrok w sprawie Wlochy i SIM 2 Multimedia przeciwko
Komisji, pkt 38 i przytoczone tam orzecznictwo).

Wreszcie nalezy wyjasnié, ze okoliczno$¢, iz zachowanie panstwa podlega ocenie
poprzez odniesienie do wzorca rozwaznego inwestora prywatnego, podczas gdy
zachowanie jakiegokolwiek prywatnego inwestora ocenie takiej nie podlega, nie
stanowi naruszenia zasady réwnego traktowania panstwa i takiego inwestora z tego
wzgledu, ze panstwo-akcjonariusz nie znajduje sie w takiej samej sytuacji jak prywatny
inwestor. W odréznieniu bowiem od prywatnego inwestora, ktéry przy finansowaniu
swoich inwestycji moze liczy¢ tylko na swoje wilasne $rodki, paristwo ma dostep do
$rodkdéw finansowych wynikajgcych z wykonywania wladzy publicznej, w szczegdlnosci
tych pochodzacych z podatkéw (ww. w pkt 101 wyrok w sprawie Westdeutsche
Landesbank Girozentrale i Land Nordrhein-Westfalen przeciwko Komisji, pkt 271,
272).

Jednak sama tylko okolicznoéé, ze panstwo ma dostep do $rodkéw finansowych
wynikajacych z wykonywania wladzy publicznej, nie wystarcza, aby uznaé dzialania
panstwa za wynikajace z jego uprawnien z zakresu wladzy publicznej. Przy takim
zalozeniu zastosowanie kryterium rozwaznego prywatnego inwestora do dziatan
panstwa-akcjonariusza mogtoby bowiem zosta¢ ograniczone do zera albo co najmniej
nadmiernie, poniewaz panstwo z natury rzeczy ma dostep do $rodkéw finansowych
wynikajacych z wykonywania wtadzy publicznej, w szczegdlnosci tych pochodzacych
z podatkow.
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Uwzgledniajac powyzsze, nalezy ustalié, majac na wzgledzie okolicznosci kazdej
konkretnej sprawy, czy udzial publiczny w kapitale zaktadowym przedsiebiorstwa-
-beneficjenta lub dotyczaca tego kapitatu interwencja publiczna ma cel gospodarczy,
ktéry moglby by¢ takze celem prywatnego inwestora, a zatem stanowi dzialanie
panstwa jako podmiotu gospodarczego takiego samego jak prywatny inwestor, lub czy
przeciwnie, sa one uzasadnione wzgledami interesu publicznego i nalezy je uznaé za
forme interwencji paristwa jako wladzy publicznej, w ktédrym to przypadku zachowania
panstwa nie mozna poréwnywaé do zachowania podmiotu gospodarczego lub
inwestora prywatnego w warunkach gospodarki rynkowe;j.

Nalezy zatem uznad, Ze jezeli interwencja panstwa ze wzgledu na swdj charakter,
przedmiot oraz cel, jakiemu sluzy, nie stanowi inwestycji, ktéra mégtby zrealizowaé
prywatny inwestor, to interwencja ta moze stanowi¢ interwencje panistwa jako wladzy
publicznej, co wyklucza zastosowanie kryterium rozwaznego prywatnego inwestora.

Natomiast jesli interwencja panstwa ze wzgledu na swoéj charakter, przedmiot oraz cel,
jakiemu stuzy, stanowi inwestycje poréwnywalng z tg, ktéra méglby zrealizowaé
prywatny inwestor, to nalezy bada¢ te interwencje z zastosowaniem kryterium
rozwaznego prywatnego inwestora. Badanie to ma na celu sprawdzenie, czy taki
inwestor, w podobnych okoliczno$ciach i w oparciu o przewidywalne mozliwosci zysku,
wnidstby wkiad kapitalowy w takiej samej wysokosci, i to niezaleznie od formy, jaka
przybiera ta interwencja panstwa, oraz od faktu, ze ma ono dostep do srodkéw
wynikajacych z wykonywania wladzy publicznej niedostepnych dla prywatnego
inwestora, takich jak te pochodzace z podatkéw.

Innymi stowy, nalezy bada¢ srodek nie pod wzgledem samej jego formy, lecz pod
wzgledem jego charakteru, przedmiotu i celu, jakiemu stuzy, co wymaga, aby rozwazy¢
go z uwzglednieniem wszystkich jego aspektéw, jak réwniez kontekstu, w jaki sie
wpisuje.

Wynika z tego ponadto, ze okolicznos$¢, iz interwencja panstwa przybiera forme
ustawowy, nie wystarcza sama w sobie, aby oddali¢ teze, ze interwencja paristwa
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dotyczaca kapitatu przedsiebiorstwa stuzy celowi gospodarczemu, do ktérego mégtby
réwniez dazy¢ prywatny inwestor.

W niniejszej sprawie nie jest sporne, ze Republika Francuska byla w 1997 r. jedynym
akcjonariuszem EDF.

Nalezy ponadto przypomnieé, ze przed przyjeciem ustawy nr 97-1026 w bilansie EDF
widnialy nastepujace zapisy:

— po stronie aktywéw pozycja zatytulowana ,Srodki trwale objete koncesja”
w wysokosci 285,7 mld FRF, w tym okolo 90 mld FRF z tytulu RAG;

— po stronie pasywdw z jednej strony pozycja zatytulowana ,Rezerwy”, w tym okoto
38,5 mld FRF z tytulu RAG, reprezentujaca przyszle koszty zwigzane z odtwo-
rzeniem, a z drugiej strony pozycja ,Roéwnowarto$¢ mienia objetego koncesja”,
w ktérej zapisywano zrealizowane wydatki zwiazane z odtworzeniem. W pozycji
tej — reprezentujacej dlug EDF wzgledem panstwa — przed przyjeciem ustawy
nr 97-1026 widniata kwota 145,2 mld FRF, w tym 18,3 mld z tytulu RAG.

Bezsporne jest, ze Republika Francuska w drodze ustawy nr 97-1026 zrestrukturyzo-
wata bilans EDF i przeprowadzita dokapitalizowanie przedsiebiorstwa. W nastepstwie
tej operacji, po pierwsze, mienie skladajace sie na RAG w kwocie 90,325 mld FRF
zostalo przeklasyfikowane na ,mienie wlasne” przedsiebiorstwa. Po drugie, niewyko-
rzystane rezerwy na odtworzenie RAG, w kwocie 38,521 mld FRF, zostaly zaksiegowane
jako niepodzielony zysk bez przejécia przez rachunek zyskéw i strat, natomiast
w kwocie 20,225 mld FRF jako nierozliczone straty, przez co konto zostalo
zweryfikowane, a réznica w kwocie 18,296 mld FRF zostata przeznaczona na kapital
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zapasowy. Powyzsze przeksiegowania zostaly opodatkowane na podstawie art. 38 ust. 2
powszechnego kodeksu podatkowego. Wreszcie po trzecie, ,prawa udzielajacego
koncesji” — to jest ,rownowarto$¢ mienia objetego koncesja” — w kwocie
14,119 mld FRF (na calkowita kwote 18,345 mld FRF) zostaly przypisane bezposrednio
do pozycji dotacji kapitalowych, bez przejicia przez rachunek wynikéw, a réznica
zostala zaksiggowana na réznych kontach stuzacych do przeszacowania.

Komisja za pomoc panstwa uznata wylacznie fakt nieopodatkowania ,praw udziela-
jacego koncesji” przed ich zapisaniem w pozycji dotacji kapitatowych. Ani fakt, ze EDF
zostata uznana za wlasciciela RAG z moca wsteczng od 1956 r., ani przeksiegowanie
niewykorzystanych rezerw po ich opodatkowaniu, ani dotacja kapitalowa w kwocie
14,119 mld FRF nie zostaly bowiem uznane przez Komisje za pomoc panstwa.

Nalezy stwierdzi¢, ze wszystkie strony sa zgodne co do tego, ze od kwoty
14,119 mld FRF przed jej zaksiggowaniem w pozycji ,Dotacja kapitalowa” nalezny
byl podatek. Niezaleznie od zasadnosci takiej oceny nalezy wiec stwierdzi¢, ze reguly
podatkowe, ktére co do zasady nalezato zastosowac do praw udzielajacego koncesji, nie
sq przez strony kwestionowane.

Nalezy jednak zauwazy¢, ze celem art. 4 ustawy nr 97-1026 jest restrukturyzacja bilansu
EDF oraz zwigkszenie jej funduszy wlasnych. Nie sa to wiec typowe przepisy
podatkowe, lecz przepisy z zakresu rachunkowos$ci majace konsekwencje podatkowe,
o czym za$wiadcza pismo skierowane do EDF przez ministra gospodarki, finanséw
i przemyslu, sekretarza stanu do spraw budzetu i sekretarza stanu do spraw przemystu
w dniu 22 grudnia 1997 r.

Nalezy ponadto stwierdzi¢, ze Komisja badala wylacznie konsekwencje podatkowe
art. 4 ustawy nr 97-1026 oraz ze wyjasnila ona, iz nie do niej nalezalo uwzglednienie
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podwyzszenia kapitatu zakladowego dokonanego na mocy przepiséw tej ustawy ani
wyjasnienn Republiki Francuskiej majacych na celu uzasadnienie gospodarczej
racjonalnosci operacji rozpatrywanej jako calos¢.

Komisja uzasadnia to podejscie podatkowym charakterem zidentyfikowanej przez nia
korzysciiwyjasnia — przy czym wynika to zaréwno z zaskarzonej decyzji, jak iz jej pism
i odpowiedzi na pytania Sadu — ze kryterium prywatnego inwestora nie moglo by¢
zastosowane do podwyzszenia kapitalu przeprowadzonego w drodze umorzenia
wierzytelno$ci o charakterze podatkowym, albowiem takie umorzenie wynika
z wykonywania przez panstwo jego uprawnien regulacyjnych czy tez uprawnien
wiladzy publiczne;.

Nalezy wiec zbada(, czy panstwo cztonkowskie, ktére jest jednoczesnie wierzycielem
podatkowym przedsiebiorstwa publicznego i jego jedynym akcjonariuszem, moze
skutecznie domagac si¢ zastosowania kryterium prywatnego inwestora wéwczas, gdy
dokonuje podwyzszenia kapitatu tego przedsiebiorstwa w drodze umorzenia wierzy-
telnoséci podatkowej, czy tez nalezy uznal, ze ze wzgledu na podatkowy charakter
wierzytelno$ci i na fakt, iz pafistwo, umarzajac te wierzytelnos¢, skorzystato ze swych
uprawnienn wladzy publicznej, Komisja miala prawo odmoéwi¢ zastosowania tego
kryterium w odniesieniu do rozpatrywanego podwyzszenia kapitalu.

Nalezy w tym wzgledzie uznaé, ze z uwagi na cel ustawy nr 97-1026, jakim byto
dokapitalizowanie EDF, sam podatkowy charakter wierzytelnosci panstwa francu-
skiego wzgledem tego przedsiebiorstwa oraz sam fakt skorzystania przez to panstwo
z drogi ustawowej nie pozwalaja Komisji odméwi¢ zbadania, czy prywatny inwestor
w podobnych okolicznosciach mdgltby zdecydowad sie na podwyzszenie kapitatu
w takiej samej wysokosci, a tym samym, czy panstwo wnioslo kapitat w okolicznosciach
odpowiadajacych normalnym warunkom rynkowym.

Wynika z tego, iz nie mozna odméwi¢ stosowania kryterium prywatnego inwestora
tylko na tej podstawie, ze do podwyzszenia kapitalu EDF doszlo w drodze umorzenia
przez panstwo przystugujacej mu wzgledem tego przedsigbiorstwa wierzytelnosci
podatkowej.
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W takiej sytuacji zadaniem Komisji jest bowiem zbadanie, czy prywatny inwestor
w podobnych okoliczno$ciach dokonalby inwestycji poréwnywalnej jezeli chodzi
o kwote, niezaleznie od formy interwencji panistwa dotyczacej podwyzszenia kapitalu
EDF oraz od ewentualnego wykorzystania w tym celu $rodkéw podatkowych; celem
Komsji jest wtedy zbadanie gospodarczej racjonalnosci tej inwestycji i poréwnanie jej
do zachowania takiego inwestora wzgledem takiego samego przedsigbiorstwa w takich
samych okolicznosciach.

Obowiagzek zbadania przez Komisje, czy kapital zostal wniesiony przez panstwo
w okolicznosciach odpowiadajacych normalnym warunkom rynkowym, istnieje
bowiem niezaleznie od formy, w jakiej pafistwo wniosto ten kapital, a w szczegdlnosci
od tego, czy jest ona podobna do tej, ktéra moglaby zosta¢ wykorzystana przez
prywatnego inwestora.

Ocena normalnych warunkéw rynkowych polega na gospodarczej analizie poréwnaw-
czej inwestycji dokonanej przez panstwo. W tym wzgledzie nalezy zbada¢, czy prywatny
inwestor dokonalby inwestycji w podobnej kwocie przy poréwnywalnych zalozeniach
finansowych i tych dotyczacych rentowno$ci. Forma, w jakiej dokonywana jest
inwestycja — bezpoéredni zastrzyk kapitalowy, fundusze pochodzace z podatkédw,
pozyczek zaciagnietych przez panstwo albo konwersja wierzytelno$ci na kapital — jest
w istocie bez znaczenia. Natomiast nie mozna wykluczy¢, jak zauwazyla Komisja
podczas rozprawy, ze wybér formy, w jakiej dokonywana jest inwestycja, pociaga za
soba réznice w zakresie kosztéw zgromadzenia kapitatu i jego rentownosci, ktére moga
skfoni¢ do uznania, iz prywatny inwestor w poréwnywalnych warunkach nie dokonatby
takiej inwestycji. Wymaga to jednakze analizy pod wzgledem gospodarczym,
z zastosowaniem kryterium prywatnego inwestora, ktérej Komisja w niniejszej
sprawie z rozmyslem nie przeprowadzita.

Tymczasem przeprowadzenie takiej analizy byto w okoliczno$ciach niniejszej sprawy
uzasadnione z uwagi na fakt, ze z jednej strony, jak podniosly EDF i Republika
Francuska i co nie zostalo zakwestionowane przez Komisje, podwyzszenie kapitatu
moze by¢é przeprowadzone w drodze konwersji wierzytelno$ci przyslugujacej
prywatnemu akcjonariuszowi wzgledem przedsiebiorstwa, co umozliwia francuskie
prawo, oraz ze z drugiej strony wykorzystanie w tym celu ustawy mogto by¢ uznane ze
nieunikniona konsekwencje tego, iz same zasady dotyczace kapitalu EDF byly
uregulowane ustawowo, czego nie zakwestionowala Komisja. Ta ostatnia charakterys-
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tyczna dla spornego $rodka okoliczno$¢ nie mogla pociagnaé za soba podwazenia
zasadno$ci stosowania kryterium prywatnego inwestora w niniejszej sprawie.

Majac na uwadze konieczno$¢ oceny spornego $rodka w jego kontekscie, Komisja nie
mogla wiec poprzestaé na zbadaniu podatkowych konsekwencji przepiséw przyjetych
przez Republike Francuska, nie badajac jednocze$nie — i ewentualnie nie oddalajac
w wyniku tego badania — zasadno$ci argumentu Republiki Francuskiej, zgodnie
z ktérym umorzenie wierzytelnosci podatkowej w ramach operacji restrukturyzacji
bilansu EDF, bedace przedmiotem art. 4 ustawy nr 97-1026, moglo by¢ uznane za
operacje spelniajaca kryterium prywatnego inwestora.

W tym wzgledzie po pierwsze, nie zastuguje na uwzglednienie argument Komisji,
zgodnie z ktérym w $wietle orzecznictwa Trybunalu w ww. w pkt 185 sprawie C-334/99
Niemcy przeciwko Komisji kryterium prywatnego inwestora nie moze miec
zastosowania wowczas, gdy tak jak w tamtej sprawie, panstwo wykonuje swoje
uprawnienia wladzy publicznej, korzystajac z drogi ustawowej w celu umorzenia
wierzytelno$ci podatkowej, a zatem nie postepuje tak jak prywatny akcjonariusz.

Z orzecznictwa wynika co prawda, Ze na potrzeby zastosowania kryterium prywatnego
inwestora nalezy uczyni¢ rozréznienie pomiedzy obowigzkami, ktére musi wypelniaé
panstwo jako wlasciciel-akcjonariusz spétki, a mogacymi na nim ciazy¢ zobowigza-
niami z zakresu wladzy publicznej (ww. w pkt 185 wyrok z dnia 28 stycznia 2003 r.
w sprawie Niemcy przeciwko Komisji, pkt 134).

Z wyrokéw, w ktérych kryterium to zostalo zastosowane (ww. w pkt 223 wyrok z dnia
14 wrze$nia 1994 r. w sprawie Hiszpania przeciwko Komisji; ww. w pkt 185 wyrok z dnia
28 stycznia 2003 r. w sprawie Niemcy przeciwko Komisji oraz ww. w pkt 227 wyrok
w sprawie Technische Glaswerke Ilmenau przeciwko Komisji), wynika w szczegdlnosci,
ze w sprawach, w ktérych wydane zostaly te wyroki, okoliczno$¢, iz chodzito
o zobowiazania ciazgce na panstwie jako wladzy publicznej, nie pozwala na stosowanie
kryterium prywatnego inwestora, jezeli chodzi o wynikajace z tego obcigzenia.
Obciagzenia te zwigzane byly bowiem z kosztami zwolnienn pracownikéw, wyptata
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zasitkéw dla bezrobotnych, pomoca majaca na celu odbudowe struktury przemystowej,
pozyczkami udzielonymi przez panstwo na warunkach odbiegajacych od normalnych
czy tez z kosztami przywrdcenia danego obszaru do stanu pierwotnego w celu
umozliwienia utworzenia na nim parku technologicznego. Obcigzenia te nie mogly
zatem by¢ brane pod uwage przy ocenie kosztéw likwidacji przedsiebiorstwa
w stosunku do kosztéw zakupu tego przedsiebiorstwa, poniewaz wynikaly ze
zobowigzan, ktére nie cigza na prywatnym akcjonariuszu.

Jednakze w niniejszej sprawie, w odréznieniu od sytuacji opisanych w pkt 256 powyzej,
co przyznala Komisja w trakcie rozprawy, nie chodzito w dostownym znaczeniu
o zobowiazanie cigzace na panstwie jako wladzy publicznej w rozumieniu tego
orzecznictwa ani tez o ocene kosztéw wynikajacych dla panstwa ze zobowiazan
zwigzanych z wykonywaniem wtadzy publiczne;j.

Gdy bowiem, tak jak w niniejszej sprawie, panstwo bedace jedynym akcjonariuszem
przedsigbiorstwa dokonuje podwyzszenia jego kapitalu po to, aby w szczegdlnosci
przeciwdziataé brakowi stabilnosci bilansu tego przedsigebiorstwa, stwierdzi¢ nalezy, ze
zachowuje si¢ ono w sposdb, w jaki mégtby takze zachowac sie prywatny inwestor, i nie
mozna a priori wykluczy¢, iz moze ono dziata¢ w celu poréwnywalnym z tym, ktéry
miatby prywatny inwestor. Wlasnie po to, aby sprawdzi¢, czy tak byto w niniejszym
przypadku, co umozliwitoby wykluczenie kwalifikacji spornego $rodka jako pomocy,
nalezy sprawdzi¢, czego odmoéwita Komisja, czy kryterium prywatnego inwestora
zostalo spelnione.

Nalezy w tym wzgledzie przypomnie¢, ze z jednej strony celem art. 4 ustawy nr 97-1026
byla restrukturyzacja bilansu i podwyzszenie kapitalu wlasnego EDF, co mogloby
wskazywad, iz panstwo realizowalo cele inwestycyjne poréwnywalne z celami
prywatnego inwestora, oraz ze z drugiej strony fakt, iz rozpatrywane podwyzszenie
kapitalu wynikalo czesciowo z umorzenia wierzytelnosci podatkowej, a zatem miato
ono konsekwencje podatkowe, nie uzasadnial sam w sobie odmowy zastosowania
kryterium prywatnego inwestora. W tych okolicznosciach, majac na uwadze fakt, ze
droga ustawowa byla wymagana w celu dokonania korekt ksiegowych prowadzacych do
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zmiany kapitatéw wlasnych przedsiebiorstwa, nie mozna w niniejszej sprawie przyjac,
ze forma interwencji panstwa z géry wykluczata mozliwo$¢ zastosowania kryterium
prywatnego inwestora.

Po drugie nalezy réwniez oddali¢ argumentacje Komisji, jakoby kryterium prywatnego
inwestora nie moglo by¢ stosowane do konwersji wierzytelno$ci podatkowej na kapitat,
poniewaz prywatnemu inwestorowi nie moglaby nigdy przyslugiwa¢ wzgledem
przedsigbiorstwa tego rodzaju wierzytelno$¢, lecz najwyzej wierzytelno$¢ cywilna lub
handlowa, a préba poréwnania tych dwdch sytuacji spowodowataby zerwanie z zasada
réwnego traktowania panstwa i takiego inwestora. Uwzglednienie takiej argumentacji
byloby réwnoznaczne z uznaniem, ze pafistwo mogloby przeprowadzi¢ tego rodzaju
operacje w warunkach poréwnywalnych do prywatnego inwestora tylko wdéwczas,
gdyby przyslugiwala mu wzgledem przedsiebiorstwa wierzytelno$¢ cywilna lub
handlowa.

Kryterium prywatnego inwestora ma za$ wlasnie na celu sprawdzenie, czy mimo tego, iz
panstwo dysponuje srodkami, ktérymi nie dysponuje prywatny inwestor, to ten ostatni
podjatby w tych samych okoliczno$ciach decyzje inwestycyjna poréwnywalng do
decyzji podjetej przez panstwo. Charakter przeksztalconej na kapital wierzytelnosci,
a zatem i fakt, ze inwestorowi prywatnemu nie mogtaby przystugiwaé wierzytelnosc¢
podatkowa, sa wiec bez znaczenia, jezeli chodzi o kwestie, czy nalezy stosowac
kryterium prywatnego inwestora.

Powyzsze prowadzi réwniez do oddalenia argumentacji Komisji, zgodnie z ktéra
operacja sprowadza si¢ do ,prezentu podatkowego” dla EDF i nie moze by¢ uznana za
inwestycje. Panstwo, jak kazdy wierzyciel bedacy wlascicielem spétki, moze zrezyg-
nowac z tej wierzytelnosci, przeksztalcajac ja, w odpowiadajacej jej kwocie, na kapitat.
Powyzsza operacja, przez ktdra wlasciciel spétki podwyzsza jej kapital, rezygnujac
z przystugujacej mu wzgledem niej wierzytelnosci, stanowi potracenie, ktore rozwazny
prywatny inwestor moze przeprowadzi¢ takze w normalnych warunkach rynkowych.
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W konsekwencji, majac na uwadze wszystkie okoliczno$ci niniejszej sprawy, Komisja
nie miala podstaw, aby kwestionowa¢ twierdzenie Republiki Francuskiej, jak réwniez
zrezygnowac z zastosowania kryterium prywatnego inwestora na podstawie swej
argumentacji przedstawionej w pkt 262 powyzej.

Po trzecie, jezeli chodzi o argumentacje Komisji, zgodnie z ktéra prywatny inwestor
musialby w poréwnywalnej sytuacji zaplaci¢ podatek, to z jednej strony nalezy
zauwazy¢, ze zaskarzona decyzja poprzestaje na stwierdzeniu, iz ,[k]orzysc jest wiec
[sila rzeczy] selektywna, poniewaz niezaptacenie podatku od spétek [dochodowego od
0séb prawnych] od czesci tych rezerw ksiegowych stanowi wyjatek w traktowaniu
podatkowym normalnie stosowanym przy tego rodzaju operacji”.

Z drugiej strony nalezy zauwazy¢, ze Komisja w swoich pismach i w odpowiedziach
udzielonych na pytania przedstawione przez Sad twierdzita, iz prywatny inwestor
w przypadku, gdyby chcial dokonaé¢ podwyzszenia kapitalu w drodze konwesji
wierzytelno$ci przystugujacej mu wzgledem przedsiebiorstwa, ktérego jest akcjonariu-
szem, musialby wczeéniej zaplaci¢ podatek. Zdaniem Komisji, dla prywatnego
inwestora wyniknelyby z tego sila rzeczy wyzsze koszty, poniewaz aby przyznaé
100 EUR, prywatny inwestor musialby w rzeczywistosci zgromadzi¢
141,66 EUR. Zdaniem Komisji, bylaby ona upowazniona do zastosowania kryterium
prywatnego inwestora w celu zbadania dotacji kapitatowej w kwocie 5,6 mld FRF tylko
woéwczas, gdyby podatek ten zostal wczesniej zaplacony.

Chociaz zauwazy¢ nalezy, ze zar6wno Republika Francuska, jak i EDF przyznaly, iz
w niniejszej sprawie EDF powinna byta zaplaci¢ podatek, to nalezy réwniez zauwazy¢,
ze kwestionuja one dokonana przez Komisje wykladnie francuskiego prawa
podatkowego oraz art. 38 ust. 2 powszechnego kodeksu podatkowego, w szczegélnosci
jezeli chodzi o skutki podatkowe wniesienia kapitalu przez akcjonariusza spéiki
w drodze konwersji wierzytelno$ci.

Republika Francuska i EDF w odpowiedziach oraz w wystapieniach na rozprawie
twierdzity bowiem, ze zgodnie z art. 38 ust. 2 powszechnego kodeksu podatkowego
zmiana aktyw6w netto spowodowana podwyzszeniem kapitalu w drodze konwersji
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wierzytelnosci przystugujacej wzgledem przedsiebiorstwa akcjonariuszowi tego
przedsiebiorstwa nie powinna by¢ uwzgledniana przy obliczaniu podatku dochodo-
wego od 0s6b prawnych oraz ze w zwiazku z tym, zgodnie z powyzszym przepisem,
konwersja wierzytelnoéci na kapital nie powoduje powstania obowigzku zaptaty
podatku, ktérego podstawa bylaby kwota tej wierzytelnosci.

Po pierwsze nalezy przypomnie¢, ze w ust. 51 decyzji o wszczeciu postepowania sama
Komisja stwierdzila, iz ,,zwazywszy |[...], Ze podwyzszenia kapitalu nie sa uwazane za
czynnik stanowigcy o zwiekszeniu majatku netto sp6tki dla celéw obliczenia podatku
dochodowego od os6b prawnych, reklasyfikacja [praw udzielajacego koncesji na
dotacje kapitalowg] skonsolidowala ulge podatkows, z ktérej [skorzystala EDF
w odniesieniu do tych rezerw w latach 1987-1996]”.

Wydaje si¢ zatem, ze Komisja w tym ustepie decyzji o wszczeciu postepowania
podzielala, przynajmniej co do zasady, zdanie Republiki Francuskiej i EDF na temat
skutkéw podatkowych zmiany aktywédw netto wynikajacej z podwyzszenia kapitatu
w drodze konwersji wierzytelnosci. W tej perspektywie koszt dla prywatnego inwestora
dzialajacego w warunkach gospodarki rynkowej i koszt dla panstwa wydaja sie
identyczne.

Po drugie, argumentacja Komisji zmierza w istocie do uzasadnienia badania
catkowitego kosztu, jaki ponosi prywatny inwestor w celu zainwestowania kwoty
14,119 mld FRF — to jest kwoty odpowiadajacej prawom udzielajacego koncesji —
podczas gdy reklasyfikacja praw udzielajacego koncesji na kwote 14,119 mld FRF nie
zostala uznana przez Komisje za element konstytutywny pomocy — tak samo jak fakt
uznania EDF za wlasciciela RAG, ktéry poczatkowo byl wlasnoscia panistwa — bowiem
w zaskarzonej decyzji uwzgledniona zostala wylacznie rezygnacja z pobrania podatku
od tych wlasnie praw. Argumentacja Komisji, zmierzajaca w istocie do uczynienia
przedmiotem badania kwoty 14,119 mld FRF, pozostaje zatem w sprzecznosci
z korzyscia wskazang przez Komisje w zaskarzonej decyzji. Z tego wzgledu
argumentacja ta powinna zosta¢ oddalona.
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Po trzecie nalezy zauwazy¢, ze argumentacji Komisji w kazdym przypadku brakuje
spdjnosci. Komisja przyznaje bowiem, ze zbadataby ona dodatkowa dotacje kapitalowa
w kwocie 5,6 mld FRF, gdyby EDF wcze$niej zaptacila od tej kwoty podatek, a nastepnie
Republika Francuska zwrécita jej te sama kwote, poniewaz koszt dla parstwa
i inwestora prywatnego bylby wtedy — i tylko wtedy — poréwnywalny.

Nalezy za$ zauwazy¢, ze w takim wypadku koszt dla paristwa bylby w rzeczywistosci taki
sam, a kwota otrzymana przez EDF bylaby taka sama jak ta, ktéra otrzymala ona
w ramach rozwigzania przyjetego przez Republike Francuska w ustawie
nr 97-1026. Poprzez te ustawe panstwo francuskie wnioslo bowiem dotacje kapitalowa
w wysokosci 14,119 mld FRF. Gdyby przyja¢ rozumowanie Komisji, koszt tej operacji
wynidst jedynie 14,119 mld FRF, natomiast gdyby EDF zaplacilo podatek, to koszt
poniesiony przez panstwo bylby inny i mozliwe byloby zastosowanie kryterium
prywatnego inwestora. Nalezy jednak stwierdzi¢, ze gdyby panstwo przekazalo
14,119 mld FRF na kapital EDF, a nastepnie pobralo podatek w wysokosci
5,6 mld FRF, po czym zwrécilo te samg kwote EDF, to catkowity koszt poniesiony
przez panstwo wynositby w dalszym ciagu 14,119 mld FRF — poniewaz pobrany
podatek zostalby skompensowany przez identyczna kwote zwrécong EDF. Natomiast
EDF otrzymalaby sume 14,119 mld FRF, to znaczy kwote identyczna jak ta otrzymana
na podstawie ustawy nr 97-1026.

Po czwarte, gdyby przyjaé, ze dokonana przez Komisje wykladnia francuskiego prawa
podatkowego — a w szczegdlnosci art. 38 ust. 2 powszechnego kodeksu podatkowego —
jest prawidfowa, a wykladnia tego prawa dokonana przez wtadze francuskie jest btedna,
to nalezaloby stwierdzi¢, iz koszt dotacji kapitalowej wniesionej w drodze konwersji
wierzytelno$ci poniesiony przez prywatnego inwestora, gdyby musial on rzeczywiscie
zaplaci¢ w takim przypadku podatek, wyniésiby 5,6 mld FRF.

Nalezy jednak zauwazy¢, ze panstwo, rezygnujac z pobierania podatku na kwote
5,6 mld FRF w zwiazku z reklasyfikacja praw udzielajacego koncesji na wkiady na
kapital, poniosto koszt, ktéry niewatpliwie wyniésl réwniez 5,6 mld FRF, albowiem
umorzenie wierzytelnosci podatkowej, wbrew temu co twierdzi Komisja, nie jest dla
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panstwa wolne od kosztéw. Mielibysmy tu zatem niewatpliwie do czynienia z kosztem
identycznym jak ten poniesiony przez prywatnego inwestora. W konsekwencji
zarzucana przez Komisje réznica w kosztach nie wydaje sie dowiedziona, podobnie
jak konsekwencje, ktére wywodzi ona z tej réznicy w zakresie stosowania kryterium
prywatnego inwestora.

Ponadto nalezy zauwazy¢, ze wylacznie zastosowanie kryterium prywatnego inwestora
umozliwitoby sprawdzenie i w razie potrzeby wykazanie istnienia ewentualnej réznicy
w kosztach.

Po piate, nawet gdyby koszt dokapitalizowania w kwocie 14,119 mld FRF — zdaniem
Komisji niestanowiacego pomocy — wynosil dla panstwa 0 FRF, a dla prywatnego
inwestora 5,6 mld FRF, to ta réznica w kosztach w zadnym razie nie uniemozliwiataby
zastosowania kryterium prywatnego inwestora. Zadaniem Komisji jest bowiem w takim
wypadku zbadanie, z zastosowaniem tego kryterium, czy taki prywatny inwestor
ponidstby koszt w wysokosci 5,6 mld FRF w celu dokonania takiego dokapitalizowania,
i nie mozna wykluczy¢, ze po przeprowadzeniu tego badania Komisja doszlaby do
wniosku, ze nie mialoby to miejsca, jednakze konieczne jest uprzednie przeprowa-
dzenie takiego badania.

Wreszcie z uwagi na fakt, ze Komisja za pomoca tego argumentu stara sie w istocie
z jednej strony wykazag, iz koszt bylby inny w przypadku, gdyby EDF byta zmuszona
zaplaci¢ podatek w jednym przypadku, a nie w drugim, poniewaz moze to wplywac na
warto$¢ przedsigbiorstwa, a z drugiej strony w przypadku zaptaty podatku wykluczy¢,
ze prywatny inwestor rzeczywiscie zainwestowal taka kwote w przedsiebiorstwo,
podczas gdy panstwo zadowolilo sie umorzeniem swojej wierzytelnosci podatkowe;j,
nalezy stwierdzi¢, ze ten argument ma na celu wykazanie, ze koszt inwestycji i jej
ewentualne perspektywy zwrotu byly rézne dla panstwa i dla prywatnego inwestora.
Aby za$ uwzglednic ten czynnik, nalezalo zastosowac kryterium prywatnego inwestora,
czego nie chciata uczyni¢ Komisja.
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Po czwarte, nie zasluguje na uwzglednienie argument przedstawiony przez Komisje
w trakcie rozprawy, zgodnie z ktérym w kazdym wypadku brak bylo inwestora
prywatnego stuzacego za punkt odniesienia, ktéry moéglby zgromadzic¢ réwnie znaczace
kapitaly jak panstwo, poniewaz przede wszystkim Komisja w zaden spos6b nie
dowiodta braku prywatnego inwestora stuzacego za punkt odniesienia, z ktérym
moznaby poréwna¢ w niniejszej sprawie inwestora panstwowego. Ponadto brak
prywatnego inwestora mogacego postuzy¢ za punkt odniesienia nie jest przeszkoda dla
tego, aby zbadad operacje w $wietle ,normalnych warunkéw rynkowych”, ktére z uwagi
na to, ze sila rzeczy maja charakter hipotetyczny, powinno sie ocenia¢ w odniesieniu do
dostepnych obiektywnych i mozliwych do sprawdzenia elementéw (zob. podobnie ww.
w pkt 172 wyrok w sprawie Chronopost i in. przeciwko Ufex i in., pkt 38).

Po piate nalezy stwierdzi¢, ze Komisja nie przedstawila zadnego dowodu na poparcie
swojej argumentacji — zaprezentowanej po raz pierwszy w trakcie rozprawy
i zakwestionowanej przez Republike Francuska — zgodnie z ktéra podwyzszenie
kapitalu zakladowego nie moglo, zgodnie z prawem francuskim, by¢ dokonane
w drodze konwersji wierzytelnosci podatkowej. Powyzsza argumentacja nie moze
zatem zosta¢ uwzgledniona.

Po sz6ste, argumentacja Komisji — réwniez zaprezentowana po raz pierwszy w trakcie
rozprawy — zgodnie z ktéra podatek powinien byl zosta¢ ujety w bilansie
przedsiebiorstwa, nie moze zosta¢ uwzgledniona z dwéch powodéw.

Z jednej strony argumentacja ta zmierza w istocie do zarzucenia Republice Francuskiej
uchybienia zobowiazaniom nalozonym na niag w dyrektywie 80/723/EWG Komisji
z dnia 25 czerwca 1980 r. w sprawie przejrzystosci stosunkéw finansowych miedzy
paniistwami czlonkowskimi a przedsiebiorstwami publicznymi (Dz.U. L 195, s. 35).
Nawet gdyby takie uchybienie mogto by¢ zarzucone Republice Francuskiej, to pozostaje
ono bez zwigzku z argumentacja przedstawiong przez Komisje w motywach 96 i 97
zaskarzonej decyzji i nie ma wptywu na zagadnienie, czy nalezalo stosowa¢ kryterium
prywatnego inwestora.
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Z drugiej strony Komisja nie byla w stanie wyjasni¢, w jakim bilansie powinien byt
zosta¢ wykazany nalezny podatek. Przed przyjeciem ustawy nr 97-1026 oraz uznaniem
EDF za wlasciciela RAG nie byl bowiem nalezny zaden podatek. Nastepnie ze wzgledu
na to, ze Republika Francuska odstapila od pobierania podatku, tym bardziej nie byt on
nalezny, a w konsekwencji nie mdgl by¢ wykazany w bilansie jako zobowiazanie
przedsiebiorstwa.

Wreszcie, po siédme, jezeli chodzi o argumentacje Komisji, zgodnie z ktéra
dopuszczenie stosowania kryterium prywatnego inwestora mogloby prowadzi¢ do
usprawiedliwienia kazdej formy zwolnienia podatkowego przyznawanego przez
panstwa czlonkowskie, poniewaz spelnialyby one zawsze to kryterium, nalezy w pierszej
kolejnosci przypomnieé, ze nie mamy do czynienia ze zwyklym zwolnieniem
podatkowym przyznanym przedsiebiorstwu, lecz z umorzeniem wierzytelnosci
podatkowej w ramach podwyzszenia kapitalu przedsigbiorstwa, ktérego jedynym
akcjonariuszem jest panstwo. W drugiej kolejnosci nie mozna z géry przesadzaé
o wyniku zastosowania tego kryterium, w przeciwnym razie byloby ono zbedne lub
nieodpowiednie. W trzeciej kolejnosci w zadnym wypadku nie mozna wykluczy¢, ze
w niniejszej sprawie zastosowanie kryterium prywatnego inwestora mogloby
doprowadzi¢ do stwierdzenia, iz interwencja panstwa nie byla poréwnywalna do
zachowania prywatnego inwestora. Z tych wzgledéw argumentacja Komisji nie jest
trafna.

W rezultacie zaden z argumentéw przedstawionych przez Komisje, popierana przez
Iberdrole, nie moze zosta¢ uwzgledniony i nalezy uznaé, ze Komisja, odmawiajac
zbadania spornego $rodka w jego kontekscie oraz zastosowania kryterium prywatnego
inwestora, naruszyla art. 87 WE.

Poniewaz Sad stwierdzil, ze Komisja niestusznie odmoéwila zastosowania tego
kryterium, do Komisji nalezy podjecie $rodkéw, ktére zapewnia wykonanie wyroku.
Sad wspdlnotowy rozpoznajacy skarge o stwierdzenie niewazno$ci nie jest bowiem
uprawniony, w przypadku pomocy paristwa, do zmiany decyzji, ktére kontroluje pod
wzgledem zgodnosci z prawem, a w szczeg6lnosci do samodzielnego przeprowadzenia
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analizy, niezbednej w przypadku zastosowania kryterium prywatnego inwestora. Do
Komisji nalezy zatem, jezeli uzna to za zasadne, wydanie nowej decyzji z uwzglednie-
niem rozwazan przedstawionych w pkt 220-253 powyzej.

Majac na wzgledzie powyzsze rozwazania, nalezy stwierdzi¢ niewazno$¢ art. 3 i 4
zaskarzonej decyzji z powodu naruszenia art. 87 WE, bez konieczno$ci badania innych
zarzutéw i ich czesci podniesionych przez skarzaca oraz wnioskéw o zastosowanie
$rodkéw organizacji postepowania dotyczacych ,Raportu Oxera”.

W przedmiocie kosztow

Zgodnie z art. 87 § 2 regulaminu kosztami zostaje obcigzona, na zadanie strony
przeciwnej, strona przegrywajaca sprawe. Poniewaz Komisja przegrata sprawe, nalezy
obciazy¢ ja kosztami postepowania poniesionymi przez skarzacg, zgodnie z wnioskiem
tej ostatnie;j.

Zgodnie z art. 87 § 4 akapit pierwszy panstwa czlonkowskie, ktére przystapity do sprawy
w charakterze interwenienta, pokrywaja wlasne koszty. W zwiazku z powyzszym
Republika Francuska pokryje wtasne koszty.

Zgodnie z art. 87 § 4 akapit trzeci Sad moze postanowic, ze interwenienci pokrywaja
wilasne koszty. W niniejszej sprawie Iberdrola, ktéra wystapila jako interwenient po
stronie Komisji, pokryje wtasne koszty.
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Z powyzszych wzgledow

SAD (trzecia izba)

orzeka, co nastepuje:

1) Stwierdza si¢ niewaznos¢ art. 3 i 4 decyzji Komisji w sprawie pomocy panstwa
przyznanej przedsiebiorstwu EDF oraz sektorowi energetycznemu i gazo-
wemu (C 68/2002, N 504/2003 i C 25/2003) wydanej w dniu 16 grudnia 2003 r.

2) Komisja Europejska pokrywa wlasne koszty, jak ré6wniez koszty poniesione
przez Electricité de France (EDF).

3) Republika Francuska pokrywa wlasne koszty.

4) Iberdrola SA pokrywa wlasne koszty.

Azizi Cremona Frimodt Nielsen

Wyrok ogloszono na posiedzeniu jawnym w Luksemburgu w dniu 15 grudnia 2009 r.

Podpisy
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